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CAPITOLO PRIMO
LA NOZIONE DI DANNO
1.1. Premessa. 
Nella percorrenza d'un cammino lastricato da intenti  rigorosamente scientifico-
giuridici  è  bene  approssimarsi  alla  tematica centrale  del  danno non patrimoniale  da 
inadempimento  contrattuale  per  gradi,  dall'universale  al  particolare,  dal  genus alla 
species.
Nonostante vi siano state illustri iniziative volte a riferire circa una nozione di 
danno  in  generale1,  non  si  può  non  prendere  atto  delle  problematicità  che  riveste 
l'affrontare,  tout court, una tematica tanto vasta quanto, per certi versi, scomposta dal 
dicotomico studio del danno derivante da inadempimento e da illecito extracontrattuale 
che da decenni identifica la nostra produzione dottrinale2. 
Che  si  vada  e  che  si  debba  andare  in  direzione  d'una  specificità  dell'analisi 
concernente la materia dei danni, in dipendenza delle loro diverse manifestazioni (danno 
patrimoniale  e  danno  non  patrimoniale)  e  dei  diversi  accadimenti  che  li  generano 
(inadempimento o illecito), pare dato, francamente, inconfutabile. 
Va detto però che, nonostante si condividano certi approcci, ciò non impedisce di 
accostarci al tema portante della presente disamina con una manovra ad ampio respiro 
che  funga,  tanto  da  overture per  una  migliore  fluidità  espositiva,  quanto  da  vera  e 
propria premessa giuridica utile ad una più agile comprensione di quel che si andrà di 
qui a narrare.
1.2. Il danno nella accezione comune e come fenomeno giuridico.
Il  nostro  legislatore,  com'è  noto,  ha  scelto  a  più  riprese  di  non  fornire  una 
definizione esplicita di danno, né tanto meno quella di danno non patrimoniale. Tale 
elezione fu considerata opportuna tanto dagli artefici del codice civile del 1865 che, 
1 Su tutti,  A. De Cupis, Il Danno, Milano 1979.
2 Si veda sul punto, C. Salvi, voce il  Danno, Digesto delle discipline privatistiche ed anche M.V. De 
Giorgi, voce il Danno, Enciclopedia giuridica Treccani. 
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sull'esempio del  Code Napoléon3,  evitarono simili  dogmatismi,  quanto  da quelli  del 
codice attuale, ove si rinvengono solo le generiche menzioni di “danno” (art. 1218 c.c.), 
di “danno ingiusto” (art. 2043 c.c.) e di “danno non patrimoniale” (art. 2059 c.c.), senza 
però che se ne offra una vera specificazione contenutistica.
La recidività di tali scelte risiede, secondo illuminati pareri, in quella  inclinazione 
atta ad attribuire alla scienza giuridica, piuttosto che al creatore di leggi, le incombenze 
più  puramente  nozionistiche,  in  armonia con l'adagio in  base al  quale  debba essere 
“compito  del  legislatore  imperare,  non docere”4.  Tuttavia,  se  ciò  ha  indirettamente 
favorito che si versassero fiumi di inchiostro al fine di esplicitare il concetto di danno 
nelle  sue  più  svariate  accezioni  di  danno non patrimoniale,  danno biologico,  danno 
esistenziale,  danno  morale,  altrettanto  non  può  dirsi  circa  il  più  ampio  e  generico 
concetto.
Etimologicamente la parola danno ha, per le lingue neolatine, una radice comune, 
quella  del  sostantivo  latino  damnum. Questo  indicava,  per  il  diritto  romano,  quelle 
conseguenze sfavorevoli, consistenti in una deminutio patrimonii5, che derivavano dalla 
commissione di un delictum6 e che erano equiparabili ad una sanzione piuttosto che ad 
un  risarcimento  vero  e  proprio.  La  testimonianza  di  questa  collettiva  scaturigine  si 
palesa,  in tutta  la sua evidenza,  dalla  fonetica dei  sostantivi  daño  (spagnolo),  dany 
(catalano),  dommage  (francese),  dauna  (rumeno),  damno  (portoghese)  e  dal  loro 
3 E' noto come il Code Napoléon abbia fortemente influenzato sia il nostro Codice Civile del 1865 che 
quello del 1942. Per fare solo un esempio, in tema di fatto illecito l'art. 1382 del Code secondo il quale 
“Tout fait quelconque de l'homme, qui cause à autri un dommage, oblige celui par le faute duquel il  
est arrivé à le réparer”, venne pedissequamente riproposto nell'art. 1151 del codice albertino per il 
quale  “qualunque fatto dell'uomo che arreca danno ad altri, obbliga quello per colpa del quale è  
avvenuto a risarcire il danno”.
4 Su tutti C. Grassetti,  Le definizioni legali e la riforma dei codici, in Studi in onore di G. Pacchiotti, 
Milano 1939, p. 297 e ss.
5 “Iniuriam autem hic accipere nos oportet non quemadmodum circa iniuriarum actionem contumeliam 
quandam, sed quod non iure factum est, hoc est  contra ius,  id est  si culpa quis occiderit:  et  ideo 
interdum utraque actio concurrit et legis Aquiliae et iniuriarum, sed duae erunt aestimationes, alias 
damni, alia contumeliae. Igitur iniuriam hic damnum accipiemus culpa datum etiam ab eo, qui nocere 
noluit”. Ulpiano (Dig., 9, 2, 5, 1). Nelle parole di Ulpiano si ravvisa come il  damnum fosse proprio 
quella deminutio patrimonii di cui si diceva.
6 I delicta privata erano considerati offensivi solamente di interessi privati del soggetto a differenza dei 
crimina  o dei delicta publica che invece erano atti lesivi di interessi della comunità. Tra i  delicta 
potevano  essere  ricompresi  tanto  lesioni  morali,  come  l'iniura,  quanto  lesioni  materiali,  come  il 
furtum o  la  rapina.  E'  bene  sottolineare  però  che  la  conseguenza  era  comune ad  entrambi:  quel 
damnum  che,  come  detto,  rappresentava  esclusivamente  una  diminuzione  patrimoniale  in  danno 
all'agente. E. Betti, Istituzioni di diritto romano, Padova, 1942, I, p. 236.
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pressoché identico significato di svantaggio o perdita.
In questo senso anche la lingua italiana non fa difetto ed è sufficiente abbracciare 
un qualsiasi  dizionario per averne conferma. “Danno” è inteso come  “tutto ciò che 
nuoce  materialmente  o  moralmente” o  come  “effetto  negativo  apportato  da  fatti  e  
situazioni che nuocciono a persone o cose” o ancora come “perdita di beni materiali o  
morali  o  perdita  di  integrità  o  funzionalità  causata  da  qualcuno  o  da  qualcosa”. 
Comun  denominatore  pare  essere,  dunque,  l'idea  di  nocumento,  di  perdita  che,  a 
differenza del damnum dei nostri antenati romani, non è necessariamente legata ad una 
matrice patrimonialistica.
In  conclusione,  viene  da  pensare  che  certe  scelte  del  nostro  legislatore,  come 
quella già accennata di non spingersi in eccessi nozionistici, sia stata influenzata anche 
dal persistere d'una qual certa accezione del termine che sembra da tempo radicata nel 
sentire comune7.
Certo  è  che  la  dottrina  italiana,  seppur  focalizzata  maggiormente  sulle  sue 
attribuzioni, non s'è risparmiata quando è stata chiamata a palesare un concetto generale 
di  danno,  di  un  danno  in  senso  giuridico  in  altre  parole.  Le  risposte  in  merito 
convergono in direzione di unitari intendimenti volti a qualificarlo come una alterazione 
in peius, come un nocumento o un pregiudizio, vale a dire come deformazione di una 
situazione favorevole8.
Altrettanta  armonia non si  riscontrano invece quando gli  studiosi  del  diritto si 
sono trovati ad affrontare tutta un'altra serie di quesiti. Per esempio, una volta che si sia 
prodotta una lesione e quindi un danno, nell'essenza che l'uomo della strada tende ad 
attribuirgli, quando questo è risarcibile? Quando il danneggiato è legittimato a reagire al 
torto  subito? Quando questi  può legittimamente sperare di  veder  ristorata  la  propria 
situazione compromessa dal nocumento subito? In altre parole, ci si è posto il problema 
di  decriptare  quali  siano le  relazioni  tra  il  danno inteso  nella  comune accezione  di 
fenomeno fisico, cioè nella sua variante più strettamente materialistica9 di torto subito 
ed  il  danno  in  senso  giuridico  ed,  ancora,  le  connessioni  tra  il  primo  ed  il  danno 
7 G. Bonilini, Il danno non patrimoniale, Milano, 1983, p. 42 e ss.
8 C. Salvi, ult. op. cit., A. De Cupis, ult op. cit., p. 7.
9 In questo caso l'aggettivo “materialistico” non è inteso nel  senso di  “patrimonialistico”,  ma come 
danno  avvertito  materialmente  dalla  vittima,  che  può  tanto  consistere  in  un  nocumento  di  tipo 
patrimoniale quanto morale e quindi non patrimoniale.
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risarcibile. 
Questi  interrogativi,  in  realtà,  mal  celano  una  questione  ancor  più  ampia  e 
controversa, che va ben al di là di comprensibili discrepanze esegetico-conoscitive tra 
chi vive “passivamente” il diritto e chi vive di diritto ed in esso opera quotidianamente. 
Ci si riferisce ad un quesito al quale, tutti coloro che si sono occupati di responsabilità 
hanno avuto, almeno una volta, la tentazione di dar risposta: quali sono le relazioni tra 
illecito10 e danno?
Tutta questa, seppur breve, prima parte della ricerca tenterà, per quanto possibile, 
di affrontare l'annosa problematica, approssimandosi alla più plausibile delle risposte 
per gradi, dal generale al particolare come si diceva in premessa.
1.3. Danno come fatto giuridico e danno come effetto giuridico.
Come anticipato, dunque, vale accostarsi alla questione in punta di piedi tanto che 
sembra  necessario  un  passaggio  preliminare  che  espliciti  le  diverse  angolazioni  dal 
quale è possibile osservare il fenomeno dannoso.
Al riguardo, pare doveroso prendere lo slancio dagli scritti di Adriano De Cupis, 
che alla teoria generale del danno ha dedicato una delle sue opere11 più conosciute ed 
apprezzate. Costui sostiene che il danno, oltre ad essere un fenomeno d'ordine fisico, 
quale nocumento materialmente inteso dal danneggiato, può recitare anche il ruolo del 
fenomeno giuridico, la cui orbita, ovviamente, attira con maggiore impeto l'interesse 
dello studioso del diritto ed altresì quello della presente ricerca. 
Continua De Cupis sostenendo che,  nell'alveo di tale  giuridicità,  il  danno può 
essere  tanto  un  fatto  giuridico,  quanto  un  effetto  giuridico  diretta  conseguenza  del 
precedente. 
a) Il semplice fenomeno fisico diviene fenomeno giuridico, e quindi un danno-
fatto  giuridico,  in  virtù  della  compresenza d'una  duplicità  di  elementi:  la  medesima 
componente sostanziale, costituita dall'evento concreto in sé considerato, e l'elemento 
formale  che  scaturisce  direttamente  dalla  norma12.  Codesta  ultima  ha  il  compito  di 
10 Inteso  nell'accezione  omnicomprensiva  di  illecito  civile,  inglobante  tanto  la  responsabilità  da 
inadempimento quanto quella responsabilità extracontrattuale. 
11 A. De Cupis, ult op. cit., p. 7 e ss.
12 Secondo l'autore quindi il danno come fatto giuridico non disperde l'essenza di materialità propria del 
danno come semplice nocumento fisico avvertito dal danneggiato, ma a questo si aggiunge il dato 
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selezionare il fatto13 attribuendogli rilevanza giuridica e, nell'ipotesi del suo verificarsi, 
di associare ad esso il manifestarsi di determinati effetti giuridici che trovano la loro 
sorgente nel maturare dell'evento medesimo14. 
La dottrina s'è spinta oltre tali considerazioni e s'è interrogata15, spesse volte, se 
questa  fattualità,  nel  suo  complesso  considerata,  si  palesi  nel  fatto  dell'uomo  che 
provoca  il danno o se, piuttosto, nel patimento che ne è diretta conseguenza. Anziché 
privilegiare l'una o l'altra posizione ci sembra più opportuno considerare il danno-fatto 
nella sua globalità, ove i due elementi del fatto generatore e del nocumento subito siano 
collegati da una relazione causa-effetto, senza che l'uno possa prescindere dall'altro. Ciò 
nonostante,  pare  doveroso  precisare  che  l'elemento  portante  di  tale  colleganza  sia 
comunque da considerare il danno prodotto in quanto, se si facesse della dannosità un 
semplice carattere del fatto umano che lo genera, si finirebbe collo svilire il suo ruolo, 
quando al  contrario,  versando in un sistema danno-centrico,  ai  fini  delle produzione 
dell'effetto giuridico l'elemento costante risulta essere sempre e solamente il danno16.
 b) Il danno quale effetto giuridico è invece il risultato del precedente e consiste in 
una reazione che si dirige in senso opposto e con impeto contrario rispetto al nocumento 
e che il diritto appresta al soggetto leso con finalità tipicamente riparatorie del male 
subito. Dall'antitetica angolazione del danneggiante, invece, ciò non risulta essere altro 
che lo sfavore, voluto dal diritto, che questi deve subire in ragione dell'inosservanza del 
normativo altrettanto  fondamentale  perché  attribuisce  rilevanza giuridica  al  fatto  tramutandolo da 
semplice fenomeno fisico a fenomeno giuridico. Certo è che di una rilevanza, senza specificazione 
alcuna,  ha poco senso parlare.  Senza affrettare i  tempi,  ci  limitiamo a riferire solamente che,  nel 
mondo del danno, il concetto di rilevanza troverà il suo completamento in quello di antigiuridicità.
13 Conviene fin da subito precisare che questo “fatto” è qualificabile quale atto giuridico, vale a dire che 
la sua entità più strettamente tangibile è rappresentata da un fatto umano, in quanto, seppur vero che il 
concetto di rilevanza giuridica abbracci tanto fatti umani quanto naturali, solo i primi in realtà possono 
essere giudicati come leciti o illeciti. Sul punto si veda A. De Cupis,  ult. op. cit., p. 15, ove l'autore 
specifica  come  anche  i  fatti  naturali  (come  per  es.  l'alluvione,  l'avulsione  specificati  nella  nota 
precedente) rappresentino fatti giuridici di certo giuridicamente rilevanti, ma come gli stessi, seppur 
con siffatte caratteristiche, siano in realtà estranei al giudizio di liceità o illiceità, riguardante solo e 
solamente gli atti (umani) giuridici.
14 In questa considerazione traspare in tutta la sua chiarezza come il danno-fatto giuridico sia causa del 
danno-effetto giuridico, come il primo costituisca l'antecedente logico indispensabile per il maturare 
di effetti giuridici.
15 A. De Cupis, ul. op. cit, p. 9.
16 Così  per  esempio,  senza  anticipare  problematiche  che  saranno affrontate  più opportunamente  nel 
proseguo della disamina, si possono ben verificare casi in cui vi siano fatti di per sé antigiuridici, ma 
che  non provochino  danni  al  soggetto  che  li  subisce.  Questi  sono  i  c.d.  illeciti  non dannosi  che 
verranno trattati nel paragrafo 1.6. e che ben esemplificano come senza un danno-fatto non si possa 
pretendere alcun risarcimento.
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precetto della norma17.
La  relazione  che  lega  queste  due  entità  appena  descritte  è  ovviamente  la 
medesima che, in termini di teoria generale del diritto, lega fatto, effetto e situazione 
giuridica soggettiva18, cioè quel nesso che lega il fatto inteso come “essere”19  al “dover 
essere”20 dell'effetto giuridico ed entrambi al concetto di situazione giuridica soggettiva 
quale istituto traducibile nell'efficacia del fatto21.
Questo  in  termini  generali,  ma ora,  come si  innesca questo  meccanismo nelle 
maglie dei rapporti tra danno-fatto e danno-effetto? 
Sul concetto di danno-fatto ci siamo già soffermati evidenziando come questo sia 
da considerare nella sua globalità dell'atto giuridico generatore del danno e del danno 
suo risultato.  Esso rappresenta l'antecedente logico al  quale  l'ordinamento riconnette 
tutta un serie di esiti giuridici. Nel mondo del danno questi effetti si concretizzano nella 
reazione  che  l'ordinamento  concede  al  danneggiato,  che  diverrà  titolare  di  una 
situazione giuridica soggettiva attiva correlata a quella passiva22 del danneggiante. 
La vaghezza di tali concetti può essere, di certo, più agilmente assimilata facendo 
un esempio. Poniamo che il nostro danno-fatto sia l'inadempimento di una obbligazione, 
il  che  ben  si  concilia  anche  con  la  tematica  centrale  del  presente  elaborato.  Ora, 
17 Secondo De Cupis la reazione apprestata dall'ordinamento si giustifica in considerazione del mancato 
conseguimento  dell'interesse  del  danneggiato,  rimasto  frustrato  dalla  condotta  antigiuridica  del 
danneggiante, che giustifica quindi una sua reazione.
18 Per una migliore comprensione di questi concetti  si rimanda a P. Perlingieri,  Il diritto civile nella  
legalità costituzionale, Napoli, 2006, p. 597 e ss.
19 Molto brevemente, il fatto è un “essere”,  rappresenta qualsiasi evento idoneo, secondo l'ordimento, ad 
avere giuridica rilevanza. Si badi bene che tale rilevanza è caratteristica comune a tutti i fatti, che 
altrimenti  non  potrebbero  nemmeno  essere  qualificati  come  tali,  che  prescinde  oltretutto  dalla 
previsione di effetti  giuridici specificatamente ricollegati ad essi. Quindi fatto rilevante non è solo 
quello produttivo di esiti giuridici, bensì qualsiasi evento che sia espressione di regole o di principi 
presenti nell'ordinamento; per ogni fatto è sempre individuabile la norma o l'insieme di norme in base 
alle quali qualificarlo. Conseguentemente quegli accadimenti che non ricevono un apprezzamento da 
parte dell'ordinamento non possono essere qualificati quali fatti irrilevanti, quanto piuttosto non sono 
fatti.
20 L'effetto invece è un “dover essere” che nasce in virtù della previsione normativa che da rilevanza al 
fatto ed al momento del concretizzarsi dello stesso. Gli effetti  giuridici sono principalmente di tre 
tipologie: modificativi, estintivi e costitutivi. Ora, ciò che si costituisce, modifica o si estingue sono 
una o più situazioni giuridiche soggettive, che possono assumere le vesti di un diritto soggettivo, di 
una obbligazione,  di  un obbligo,  di  un interesse legittimo e così  via  e  la cui  titolarità  appartiene 
naturalmente ai soggetti destinatari degli esiti medesimi.
21 In  poche  parole,  sintetizzando,  l'efficacia  del  fatto  si  traduce  in  altrettante  situazioni  giuridiche 
soggettive rilevanti. 
22 In realtà è corretto parlare di attività e passività delle situazioni giuridiche soggettive in quanto le 
medesime sono caratterizzate da un contenuto complesso di doveri e prerogative, lo si continua a fare 
solo per comodità espositiva. P. Perlingieri, ult. op. cit., p. 629 e ss.
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l'inadempimento è certamente un atto giuridico, uno stato valutato da tutta una serie di 
norme (gli artt. 1218 c.c. e ss.) ed è, oltremodo, un danno che il creditore subisce, in 
quanto risulta frustrato il suo interesse a riceve la prestazione. Dall'inadempimento il 
nostro  codice  fa  discendere  tutta  una  serie  di  effetti  che  consentono  al  creditore 
insoddisfatto di reagire a tale circostanza, facendolo titolare di una situazione giuridica 
soggettiva,  qual  è  il  diritto  soggettivo  di  pretende  il  risarcimento  del  danno.  Di 
converso,  il  debitore-danneggiante  si  troverà  nella  subalterna  posizione  di  chi  sarà 
costretto, una volta accertata l'esistenza di un pregiudizio derivante dalla sua condotta, a 
risarcirlo,  salvo che egli  dimostri  che l'inadempimento  sia  stato  determinato da una 
impossibilità della prestazione derivante da causa a lui non imputabile. 
Indubbiamente l'esempio ci aiuta a decriptare queste connessioni e ad avere una 
visione  d'insieme  della  problematica.  Quanto  detto  purtroppo  non  ci  assiste  nel 
momento in cui con il grimaldello della ragione si scava ancora più a fondo nell'animo 
della  problematica.  Siamo  debitori  d'un  approccio  più  energico  a  fondamentali 
interrogativi le cui risposte abbiamo solo, per certi versi, accarezzato. 
Il  primo  di  questi  quesiti  è  il  seguente:  quand'è  che  il  danno  inteso  come 
fenomeno  d'ordine  fisico,  come  categoria  extragiuridica,  diviene  fatto  giuridico 
rilevante per il diritto? In secondo luogo, posto che un danno per quanto giuridicamente 
rilevante non  sia anche necessariamente esistente, quali sono i suoi elementi costitutivi? 
In altre parole, quali sono quelle condizioni che permettono il concretarsi di un danno 
che legittimi chi lo subisce alla reazione risarcitoria? Quando si innesca quel fenomeno 
d'opposizione al torto incline alla sua riparazione?
In ultimo, vale fin da subito sgombrare il campo da qualsiasi dubbio precisando 
che le pagine di tutto questo primo capitolo saranno dedicate esclusivamente al danno 
inteso come fatto giuridico.
 
1.4. Il danno antigiuridico.
I quesiti coi quali si chiude il precedente paragrafo ci impongono di effettuare 
ulteriori considerazioni; per rigore logico e non solo prettamente espositivo, conviene 
iniziare  dal  primo  dei  due,  senza  però  affrontare  d'impeto  la  problematica,  ma 
affidandoci in primis a brevi quanto necessarie considerazioni.     
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Generalmente  parlando,  il  concetto  di  rilevanza  giuridica  non  investe  l'intero 
mondo fattuale, in quanto non pare plausibile che ogni fenomeno fisico desti l'interesse 
del  diritto,  bensì  è  quest'ultimo  che  individua  i  fatti  ai  quali  concedere  la  propria 
attenzione23. Altrettanto vero è che tale rilevanza è totalmente sganciata dalla possibilità 
o meno che dal fatto derivino effetti giuridici determinati, in quanto ben possono esservi 
fatti  rilevanti,  non  produttivi  di  codesti  esiti,  purché  siano  sempre  e  comunque 
espressione di una norma. 
Ma come avvengono tali scelte del diritto? In base a quali meccanismi un fatto 
può dirsi rilevante per il diritto? 
Bene,  la  risposta  a  questi  interrogativi  meriterebbe  certamente  ben  più  ampia 
speculazione, ma per quelli che sono gli obiettivi ultimi della ricerca ci basta ricordare 
come il diritto sia scienza sociale sensibile ad ogni trasformazione della realtà. Il diritto 
positivo difatti può decidere di mutuare le proprie regole da quelle c.d. spontanee che 
germogliano nella società, oppure può imporre diversi comportamenti ai consociati che 
non  sono  diretta  espressione  della  spontaneità  detta,  ma  che  siano  comunque 
l'esplicitazione  di  una  scelta  fatta  dal  legislatore  tra  le  differenti  esigenze  avvertite 
nell'ambiente sociale. La norma, dunque, piuttosto che essere innovatrice è sempre il 
frutto di esigenze, di bisogni e di spinte che trovano nel mondo degli uomini la loro 
fonte.  Ciò detto,  va assolutamente respinta l'idea di un diritto immobile ed astorico, 
quanto piuttosto supportate quelle argomentazioni che rilevano un costante connubio tra 
ius e  societas, riconoscendo come non c'è societas senza ius e, d'altro verso, come sia 
altrettanto veritiero che lo ius è parte della societas e dipenda da questa24. 
E'  di  tutta  evidenza  come quanto  appena  detto  valga  anche  per  il  mondo  del 
danno.  Difatti,  non tutti  i  danni  e  gli  accadimenti  che  li  producono si  guadagnano 
l'attenzione del nostro ordinamento, bensì è lo stesso a stabilire quali tra essi meritino 
una reazione, quali meritino di essere compensati e la selezione avviene in base a scelte 
di  politica  del diritto certamente  condizionate  dai  sentori  della  societas25.  Queste 
23 Come si diceva nei passaggi precedenti, un fatto può dirsi rilevante solo nel momento in cui diviene 
espressione di  regole o  di  principi  inseriti  in  una norma facente parte  dell'ordinamento giuridico. 
Qualora ciò non avvenga ci troveremmo difronte non ad un fatto irrilevante bensì ad un non fatto.
24 P. Perlingieri, ult. op. cit., p. 159 e ss.
25 Così  per  esempio può accadere che in un determinato periodo storico l'ordimento possa avvertire 
l'esigenza di proteggere i consociati da specifici eventi dannosi. Pensiamo, solo per fare un esempio, a 
tutta  la  normativa  di  protezione  del  consumatore  che  è  sfociata  nel  c.d.  Codice  del  Consumo. 
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preferenze si manifestano per tramite di quell'elemento formale, di cui si parlava nel 
paragrafo precedente,  che in  uno all'elemento materiale  permetteva  di  distinguere il 
danno come semplice fenomeno fisico dal danno-fatto giuridico. Conseguentemente, tra 
questi  due ultimi v'è  una fondamentale  discrepanza che va rintracciata  in  quel  quid 
costituito dall'apprezzamento giuridico offerto dalla norma di cui solo il secondo può 
fregiarsi. 
Per  concludere,  pertanto,  il  concetto  di  danno  rilevante  non  è  certamente 
coincidente con quello di danno nella accezione comune incasellata nella dizione “tutto 
ciò che nuoce materialmente o moralmente”, bensì solo alcune delle alterazioni in peius 
caratterizzanti  il  mondo  materiale  sono  valutate  dall'ordinamento  come  rilevanti  e 
conseguentemente risarcibili. 
Queste  anticipazioni  ci  permettono  ora  di  trattare  con  maggiore  serenità  e 
consapevolezza il  primo dei  due quesiti:  quando il  danno come semplice fenomeno 
fisico diviene un danno-fatto giuridico? A ben vedere quanto premesso ha già tracciato 
la  via  da  seguire,  ha già  fornito  una risposta  che però si  arresta  solo ad un livello 
embrionale, dato che non tiene nel giusto conto le diverse connotazioni che il concetto 
di rilevanza può assumere. Vale quindi focalizzare l'attenzione maggiormente sul danno, 
al fine di comprendere quando un fatto non sia “semplicemente” rilevante per il diritto, 
ma lo sia in termini di dannosità26. 
Il nostro ordinamento risponde affidandosi al concetto di antigiuridicità, ma cosa 
significa?  Antigiuridicità  significa  fondamentalmente  contrarietà  al  diritto,  ed  in  tal 
senso l'accezione coincide con quella  di  illecito27;  essa manifesta  che l'ordinamento, 
accordando  la  propria  preferenza  ad  un  determinato  interesse,  consideri 
Certamente la necessità di proteggere tali  soggetti  era avvertita in maniera più blanda all'alba del 
codice civile del 1942 tanto che, prima con consistenti novellazioni dello stesso (come per esempio i 
“vecchi” artt. 1469 bis e ss. c.c. confluiti ora nel Codice del consumo agli artt. 33 e ss.), poi con 
un'opera  di  un  vera  e  propria  decodificazione,  s'è  posto  rimedio  con  una  una  più  opportuna  ed 
organica protezione del consumatore.
26 Difatti non è detto che un fatto, seppur rilevante per il diritto, lo sia sempre anche come danno. Questa 
attribuzione deve giungere  dal  dato normativo che,  selezionando gli  interessi  meritevoli  di  tutela, 
attribuisca conseguentemente la  qualifica di  danno antigiuridico agli  accadimenti  che li  vadano a 
ledere. Come ha sottolineato J.M. Busto Lago, in questi casi la rilevanza del danno deriva proprio 
dalla sua antigiuridicità. Dall'affermazione emerge in modo chiaro come quest'ultimo sia un connotato 
determinante  ai  fini  dell'esistenza  di  un nocumento.  Sul  punto si  veda  il  paragrafo  1.6.  dedicato 
proprio agli elementi costitutivi del danno. J. M. Busto Lago, La antijuridicidad del daño resarcible  
en la responsabilidad civil extracontractual, Madrid, 1998, p. 45. 
27 M.V. De Giorgi, ult. op. cit., p. 2.
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conseguentemente  riprovevole  un comportamento  che  si  diriga  in  direzione  opposta 
rispetto alle sue scelte,  mortificate  da quello  stesso accadimento cui va,  pertanto,  la 
qualifica di antigiuridico. In buona sostanza ciò che la norma seleziona non è tanto la 
fattispecie produttiva di danno, quanto piuttosto l'interesse cui questa può nuocere che 
diviene, in questa maniera, meritevole d'essere tutelato. 
Sembra  però  opportuno spingersi  un  po'  più  in  là  d'una  semplice  definizione, 
anche  al  fine  di  meglio  specificarla.  Vale  tentare  di  comprendere  se  le  nozione  di 
antigiuridicità  e  di  non-antigiuridicità  siano  attributi  che  si  attaglino  o  meno  alla 
complessità degli eventi dannosi che si manifestano nel mondo fisico. La risposta pare 
essere positiva e sembra scaturire direttamente da quelle considerazioni che definimmo 
come imprescindibili e la cui entità si palesa solo ora nella sua interezza. Difatti, come 
dicemmo, nella valutazione di un accadimento che arrechi un male, l'ordinamento può 
decidere o meno di  concedergli  rilevanza per tramite  d'una norma che attribuisca il 
proprio favore  all'interesse leso e, nel contempo, preveda il maturare di determinati 
effetti ricollegati al concretarsi del danno. La disposizione normativa non fa altro quindi 
che tributare  una prevalenza ad un soggetto  (il  danneggiato)  poiché portatore  di  un 
interesse  ritenuto  preponderante,  rispetto  ad  un  altro  (il  danneggiante)  che  ne 
rappresenta uno contrario, attestando come antigiuridica e meritevole d'essere punita la 
condotta di quest'ultimo. 
L'antigiuridicità, quindi, rappresenta, nell'alveo della dannosità, quel  quid  in più 
che fa del semplice nocumento fisico un danno in senso giuridico.  In estrema sintesi, 
l'antigiuridicità si risolve tanto nella rilevanza giuridica che la norma attribuisce a fatti e 
ai danno loro diretta conseguenza poiché ritenuti pregiudizievoli di interessi qualificati 
come meritevoli di essere tutelati, quanto nel ritenere dominanti questi ultimi sugli altri 
propri del danneggiante28. 
Vale concludere con una riflessione: in virtù di quel che s'è detto, non v'è alcuna 
28 Così per esempio secondo l'art.  1218 c.c.:  “Il debitore che non esegue esattamente la prestazione  
dovuta è tenuto a al risarcimento del danno, se non prova che l'inadempimento o il ritardo è stato  
determinato da impossibilità della  prestazione derivante da causa a lui  non imputabile”.  Appare 
chiaro  come  il  legislatore  abbia  individuato  nel  non  eseguire  esattamente  la  prestazione  il  fatto 
connotato da rilevanza giuridica e così anche il conseguente danno subito dal creditore. Nel contempo, 
altrettanto nitidamente, si palesa  la preferenza che il creatore di leggi ha voluto tributare all'interesse 
del creditore a riceve la prestazione, considerando dunque antigiuridica o più semplicemente contraria 
al diritto, la condotta del debitore inadempiente. Ecco perché l'antigiuridicità si può manifestare tanto 
nella rilevanza del fatto e del danno, quando nell'interesse ritenuto prevalente e meritevole di tutela. 
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necessità  che  il  legislatore  normativizzi  in  tipi  tutti  i  fenomeni  dannosi  d'una realtà 
sociale al fine d'attribuir loro o meno rilevanza. In primis, perché un impegno di questo 
genere risulterebbe di una portata tale da renderlo inattuabile. Secondariamente, perché 
anche se ciò fosse possibile sarebbe un lavoro pressoché gratuito; pare evidente, difatti, 
che la  partita  si  giochi  sul  filo  degli  interessi,  la  cui  protezione rappresenta  la  vera 
discriminante tra rilevanza ed irrilevanza del danno. Ciò detto, il legislatore ha indicato 
nelle  norme  della  Costituzione  quei  valori  irrinunciabili  che  permeano  il  nostro 
ordinamento  e  che  esplicitano  quali  premure,  oggigiorno,  risultino  essere 
giuridicamente  preminenti  e  quali  deteriori.  Pertanto,  pare  più  che  verosimile  che 
esistano  una  moltitudine  di  accadimenti  dannosi  che  siano  risarcibili  a  prescindere 
dall'esistenza nel diritto positivo d'una norma che li regolamenti e li proibisca29.
1.5. Il danno non antigiuridico.
Come detto precedentemente, non tutti gli avvenimenti che caratterizzano la realtà 
sociale possono essere considerati  fatti  giuridicamente rilevanti  e ciò vale anche per 
alcuni fatti dannosi e i danni loro diretta conseguenza. Per il  nostro ordinamento un 
danno è tale solo se antigiuridico, cosicché questo valuta come “giusti” quei nocumenti 
che,  seppur  accusati  dall'uomo,  non  sono  gratificati  dal  connotato  in  questione.  I 
pregiudizi  in  parola,  dunque,  rimangono  confinati  nell'alveo  d'una  fenomenica 
solamente fisica, senza mai sfociare nella realtà giuridica. 
Questi sono chiamati in dottrina danni non antigiuridici  o atti leciti dannosi, per 
sottolineare il loro appartenere alla grande categoria del danno inteso come fenomeno 
fisico, ma, al tempo stesso, per evidenziarne la mancanza d'una qualsivoglia contrarietà 
al diritto. Sono da considerarsi, per certi versi, danni leciti, in considerazione del fatto 
che l'ordinamento non ne ritiene necessaria una reprimenda ed il cui manifestarsi non 
rappresenta un fenomeno che interessa il diritto positivo, tanto che ne rimangono avulsi. 
Pensiamo, solo per fare un esempio, ad un atto di concorrenza leale quale evento che, 
seppur lesivo delle ragioni di chi lo subisce,  non viene considerato quale fattispecie 
dannosa poiché ritenuto lecito dal nostro ordinamento, privo di rilevanza giuridica e 
29 R.  De  Ángel  Yágüez,  Comentario del  código civil  coodinador  I.  Sierra Gil  de la  Cuesta,  2006, 
Barcelona, p. 352 e ss. 
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quindi sopportabile30.
Vi sono però alcuni atti leciti dannosi che rappresenterebbero delle particolarità, 
tanto che taluno li ha definiti vere eccezioni poiché contrasterebbero con la categoricità 
di  quell'argomentare in base al  quale vi sono contegni che l'ordinamento approva,  a 
differenza di altri che, invece, reprime. Secondo costoro, la prima nota di singolarità, 
rispetto al  modello generale,  consterebbe nella  rilevanza giuridica loro attribuita.  La 
seconda riguarderebbe,  invece, l'aver associato alla liceità del comportamento, tipico 
delle  fattispecie  in  esame,  l'allestimento  di  una serie  di  conseguenze per  l'eventuale 
danno cagionato.  In buona sostanza,  molto brevemente, la peculiarità che farebbe di 
queste ipotesi vere anomalie del sistema la si riscontra in quella mescolanza di caratteri 
che c'è nel far convivere la giuridicità della condotta da una lato e la reazione ad un 
danno inteso in senso giuridico dall'altro. 
La casistica citata dalla dottrina che sostiene tali posizioni è sempre pressapoco la 
stessa: gli artt. 924, 925, 843 comma 2, 1053, 1328 e 2045 c.c. Prendiamo per esempio 
l'art. 924 c.c.:  “Il proprietario di sciami d'api ha diritto di inseguirli sul fondo altrui,  
ma deve indennità per il danno cagionato al fondo; se non li ha inseguiti entro due 
giorni  o  ha  cessato  durante  due  giorni  d'inseguirli,  può  prenderli  e  ritenerli  il  
proprietario del fondo”. Molto simile è il successivo art. 925 c.c. secondo il quale: “Gli 
animali  mansueti  possono essere inseguiti dal proprietario nel fondo altrui,  salvo il  
diritto del proprietario del fondo a indennità per il danno”. Ancora, l'art. 843 c.c.: “Il 
proprietario deve permettere l'accesso e  il  passaggio nel  suo fondo,  sempre che ne  
venga riconosciuta la necessità, al fine di costruire o riparare un muro o altra opera  
propria del vicino oppure comune. Se l'accesso cagiona danno è dovuta un'adeguata 
indennità”.
Potremmo dilungarci riportando gli altri articoli di legge enumerati, i quali però, 
nelle  sostanza,  non  differiscono  da  quelli  già  snocciolati;  tutte  queste  fattispecie 
prevedono  difatti  un  comportamento  qualificato  come  lecito  e  la  comminatoria  di 
un'indennità  in  caso  di  danno  cagionato.  Pare,  dunque,  più  logico  domandarsi  se 
30 E' di tutta evidenza come questi atti leciti dannosi rimangano avulsi dal concetto di danno come fatto 
giuridico, in quanto, come detto, non v'è in essi il quid dell'antigiuridicità. Questo esclusione avviene 
per una ragione ben precisa: l'assenza di un interesse giuridicamente tutelato, quale elemento al tempo 
stesso portante del connotato di antigiuridicità ed indeclinabile per il concretizzarsi del danno. Sul 
punto si veda il paragrafo 1.6. dedicato proprio agli elementi costitutivi del danno.
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quest'ultimo sia un danno un in senso giuridico31 o se al contrario, come accade per gli 
altri  danni  non  antigiuridici,  rimanga  intrappolato  nella  sua  essenza  esclusivamente 
fisica. 
Le  ipotesi  sono  due:  o  si  propende  per  la  sua  giuridicità  facendo  leva 
essenzialmente  sulla  rilevanza  giuridica  che  la  norma  attribuisce  al  pregiudizio e 
sull'indennizzo  che  ne  è  diretta  conseguenza, oppure,  al  contrario,  lo  si  intende 
solamente come fenomeno fisico esaltando il carattere non antigiuridico della condotta 
dell'agente.
Premettiamo fin da subito che, propendendo per la seconda delle tesi, l'approccio 
è  quello  di  contestare  quelle  singolarità,  evidenziate  ad  inizio  paragrafo,  che 
rappresentano invece il sale della dottrina contraria che propende per la giuridicità. 
La prima delle due consiste in quella rilevanza giuridica che sarebbe propria delle 
condotte in parola e che farebbe di queste eventi capaci di produrre un danno giuridico. 
In prima istanza il dato pare, francamente, poco confutabile considerando come questi 
fatti trovino effettiva corrispondenza in altrettante norme giuridiche. Vale però indagare 
in che direzione vada tale rilevanza, dato che questa, da sola, non basta a conferire agli 
stessi la qualifica evento generatore di un danno giuridico, considerando come non tutti 
i fatti in quanto rilevanti lo sono anche in termini di dannosità. Spetta difatti sempre 
all'ordinamento qualificare come dannosa la  condotta che si  diriga in  senso opposto 
rispetto a quei interessi ritenuti meritevoli di ricever tutela. Per sintetizzare, non pare si 
possa  scampare  dal  riscontro  che  un  danno  sia  giuridicamente  rilevante  solamente 
quando sia anche antigiuridico32. 
Ciò premesso, sembra evidente come nelle fattispecie prese in esame la condotta 
dell'agente (il proprietario dello sciame d'api o degli animali mansueti) sia tutto fuorché 
contraria alle scelte del legislatore, anzi, in queste, v'è una chiara preferenza per i suoi 
interessi, palesata dalle locuzioni “ha diritto d'inseguirli” o “possono essere inseguiti”, 
che addirittura agevolano il contegno. In conclusione, la mancanza del connotato della 
antigiuridicità  pesa  come  un  macigno  sull'ago  della  bilancia,  facendolo  sterzare 
decisamente in favore della extragiuridicità dei nocumenti in discussione che risultano 
31 Si veda per esempio A. De Cupis, voce il Danno, Enc. del Dir., p. 624 oppure M.V. De Giorgi, ult. op.  
cit, p. 3.
32 Sul punto vedi nota 26. 
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essere pertanto giusti, sopportati, legittimi e non antigiuridici. 
Il secondo convincimento concerne, invece, l'elemento dell'indennizzo, carattere 
comune ad ognuna delle fattispecie prese ad esemplificazione. Il ragionamento che si 
segue è pressapoco il  seguente:  quando un interesse viene menomato,  si verifica un 
pregiudizio, se quest'ultimo è produttivo di una reazione giuridica, allora evidentemente 
si è in presenza di un danno in senso giuridico. 
Questa  logica  non  ci  convince,  sopratutto  in  relazione  al  ruolo  che  riveste 
l'indennità nel nostro ordinamento. Nel linguaggio legislativo tale termine ricorre con 
frequenza33 ed è associato a situazioni in apparenza così differenti tra loro, tanto che v'è 
chi ha dubitato che all'espressione possa corrispondere un significato univoco. In realtà 
pare possibile tracciare una nozione tipica di indennità: in questa vanno ricomprese tutte 
le ipotesi in cui un soggetto è tenuto ad una prestazione in denaro, quale corrispettivo 
per un servizio da altri prestato o in considerazione di un sacrificio subito consentito 
dalla legge. Si tratta di una prestazione che non mira a reintegrare il patrimonio del 
soggetto, quanto piuttosto il singolo bene interessato. Gli elementi che caratterizzano la 
categoria  sono,  dunque,  la  corrispettività,  la  mancanza  dell'illecito34 ed  il  carattere 
pecuniario  della  prestazione  che  ne  garantiscono  l'autonomia  rispetto  all'istituto 
risarcitorio35. 
La differenza ontologica tra  risarcimento ed indennità  è  evidente,  tanto che il 
legislatore ha inteso inserirli entrambi nella norma dell'art. 938 c.c.36 senza preoccuparsi 
di  eventuali  duplicazioni  riparatorie.  Qualora,  dunque,  il  legislatore  avesse  voluto 
realmente  qualificare  i  danni  in  parola  quali  danni  giuridici  avrebbe  coerentemente 
previsto, come loro effetto, un risarcimento e non di certo un'indennità. 
Per concludere, come riferito nel precedente paragrafo, il danno in senso giuridico 
deriva dal concretarsi di un accadimento che leda l'interesse del danneggiato ritenuto 
prevalente,  al  contrario dei dei  casi  in parola nei quali  il  soggetto leso è addirittura 
33 Oltre a quelli già citati si vedano gli artt. 937, 938, 1017, 1032, 1053, 1328, 2041, 2047, etc.
34 Tanto che nel caso di indennità la somma è dovuta senza che sia è richiesta alcuna prova della colpa 
dell'autore del fatto.
35 Per una panoramica sulla figura dell'indennizzo si veda S. Ciccarello, voce Indennità,  Enc. del diritto.
36 “Se nella costruzione di un edificio si occupa in buona fede una porzione del fondo attiguo, e il  
proprietario di questo non fa opposizione entro tre mesi dal giorno in cui ebbe inizio la costruzione,  
l'autorità  giudiziaria,  tenuto  conto  delle  circostanze,  può  attribuire  al  costruttore  la  proprietà  
dell'edificio e del suolo occupato. Il costruttore è tenuto a pagare al proprietario del suolo il doppio  
del valore della superficie occupata, oltre il risarcimento dei danni”. 
15
costretto a sopportare la condotta dell'agente. La ratio dalle norme prese in esame pare 
quindi volta a evidenziare la preponderanza di determinate posizioni piuttosto che a 
conferire giuridicità al danno. 
In sintesi, non si riscontra nelle fattispecie in questione alcuna contraddittorietà 
rispetto  alla  figura  degli  atti  leciti  dannosi;  a  ben  vedere  la  loro  unica  particolarità 
risiede nel fatto che il legislatore ha inteso normativizzarle, ma al solo fine di rimarcare 
la liceità di determinati comportamenti anche quando questi siano causa di un danno 
che, per i motivi enunciati, non può che considerarsi giusto,  essenzialmente fisico e, 
pertanto, non risarcibile, ma “solo” indennizzabile. 
1.6. Gli elementi costitutivi del danno.
Ci  resta  ora  d'affrontare  la  seconda  delle  due  problematiche  precedentemente 
insinuatasi nelle spire dei nostri  ragionamenti: quali sono gli elementi  costitutivi del 
danno?
Si badi bene, questo paragrafo è dedicato ai presupposti necessari per l'esistenza 
del danno e non a prerogative riguardanti la sua risarcibilità (come per esempio: danno 
ingiusto, nesso di causalità, colpa, imputabilità, inadempimento), la cui disamina troverà 
una più opportuna collocazione in una fase successiva della presente ricerca. 
Detto ciò, qualora volessimo dare una ulteriore e per certi versi più semplicistica 
lettura  di  questo interrogativo,  potremmo ben interpretarlo  come il  voler  ricercare i 
fattori di colleganza tra il danno-fatto ed il danno-effetto, di modo da comprendere quali 
condizioni  siano necessarie  affinché il  primo sia  in  grado di sfociare  nella  reazione 
risarcitoria contraddistintiva del secondo37. 
Elemento di primaria rilevanza per la presenza di un danno è sicuramente quello 
dell'interesse, nel quale ci siamo già imbattuti quando parlammo di antigiuridicità come 
espressione di una preferenza riconosciuta dal diritto alle prerogative del soggetto leso, 
antitetiche rispetto a quelle dell'autore della condotta illecita. 
37 La difficoltà maggiore la si trova al solo considerare come questi siano fenomeni giuridici scomposti e 
dislocati  su  livelli  differenti;  il  danno-fatto,  appartiene,  pur  nella  sua  essenza  giuridica, 
sostanzialmente ad un mondo fisico-fattuale, identificabile in quel nocumento sofferto dal danneggiato 
che  trova  la  propria  fonte  nell'atto  (anti)giuridico del  danneggiante.  Al  contrario  il  danno-effetto, 
attenendo  al  piano  delle  conseguenze,  rappresenta  la  possibilità  concessa  dall'ordinamento  al 
danneggiato di reagire, mediante il suo divenir titolare di una situazione giuridica soggettiva qual è il 
diritto soggettivo di pretendere il risarcimento del danno. 
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Considerata  la  rilevanza  della  tema  pare  saggio  procedere  con  circospezione: 
prima di parlare delle attribuzioni dell'interesse vale riferirsi ad esso in termini generali. 
Una delle dottrine più interessanti38 definisce il concetto interesse mediante un triplice 
passaggio. Si prende spunto dalla nozione di “bisogno”, quale anelito dell'uomo che lo 
fa tendere al proprio benessere39,  si passa poi a tratteggiare il “bene”, individuato in 
tutto ciò che è capace di appagare tale bisogno40 ed infine si perviene al concetto di 
“interesse” individuato nel collante tra i precedenti due,  quale attrazione verso la cosa 
che genera un'utilità idonea a soddisfare il bisogno41. 
La presenza di un interesse leso risulta essere, dunque, connotato irrinunciabile al 
fine della manifestazione del danno; è difatti il  suo sfregio e congiuntamente quello 
della citata colleganza che provoca un danno al soggetto e gli impedisce in tal modo di 
gratificare i propri bisogni, di accarezzare la propria felicità. 
Qualora questa componente al contrario non fosse accesa e viva, il concretizzarsi 
d'un evento giuridicamente rilevante, comporterebbe sì il manifestarsi di un illecito, ma 
qualificabile come non dannoso poiché, difettando quell'utilità atta a placare il bisogno 
dell'uomo  che  dovrebbe  covare  nel  bene,  la  lesione  subita  genererebbe  solo 
indifferenza42. L'illecito non dannoso connota, quindi, particolari situazioni nelle quali la 
condotta dell'agente, seppur antigiuridica, non subisce in realtà alcuna reprimenda in 
quanto,  mancando  un'interesse  pregiudicato,  il  fatto  umano  non  riesce  ad  essere 
generatore di un danno: in buona sostanza tale lacuna impedisce il passaggio al piano 
38 E. Betti, Interesse (Teoria generale), in Novissimo Digesto Italiano, vol. VIII, Torino, 1962, p. 838 e 
ss.,  A. De Cupis, Il Danno, Milano 1979, p. 46, M. Rossetti, Il danno non patrimoniale, Milano 2010, 
p. 27,
39 Tali bisogni, ovviamente, sono le più disparate, considerando come sia possibile tagliare il traguardo 
della  felicità  per  mezzo della  soddisfazione  di  esigenze  eterogenee,  corrispondenti  alle  molteplici 
soggettività che contraddistinguono questo mondo.
40 Banalmente, tanto differenziate saranno le esigenze avvertite dagli uomini, quanto multiformi i beni 
atti a soddisfarle. 
41 M. Rossetti,  ult. op. cit., pag. 29, ove si fa l'esempio del comune cittadino che ha interesse a godere 
della propria abitazione senza immissioni sonore, poiché così facendo l'utilità del bene appaga il suo 
bisogno di riposo.
42 Qualora  volessimo  fare  di  illecito  non  dannoso  si  potrebbe  proporre  il  caso  dell'estinzione 
dell'obbligazione  per  raggiungimento  dello  scopo  ove,  per  quanto  in  presenza  d'un  interesse 
pregiudicato,  il  danno non si  manifesta  proprio  in  virtù  della  carenza  dell'elemento  in  questione. 
Poniamo che un soggetto si sia obbligato ad irrigare un campo e che,  prima che costui  adempia, 
intervenga  una  abbondante  pioggia  ad  eseguire  quel  che  il  debitore  s'era  impegnato  a  compiere. 
Pertanto,  seppur  quest'ultimo  si  sia  reso  fattivamente  inadempiente,  il  creditore,  non  avvertendo 
alcuna perdita, non disporrà d'una azione risarcitoria in quanto l'obbligazione potrà ben dirsi estinta 
per raggiungimento dello scopo. 
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delle conseguenze, dato che, anche intuitivamente, pare poco plausibile opporsi ad un 
patimento che in realtà non s'è nemmeno percepito. 
Tuttavia,  la lesione di un “semplice” interesse da sola non basta.  Questo deve 
possedere  una  peculiarità  indispensabile:  la  protezione  che  provenga  dal  nostro 
ordinamento  giuridico.  Come  già  rimarcato,  nel  valutare  un  fatto  dannoso, 
l'ordinamento può attribuirgli rilevanza giuridica per mezzo d'una norma, esplicitando in 
questo modo la propria preferenza per quell'interesse cui il danno abbia nuociuto. Più 
nello specifico, nell'ambito della fenomenologia del danno, tale rilevanza si palesa nel 
carattere antigiuridico attribuibile al fatto dannoso, che racconta come questo sia lesivo 
di un interesse ritenuto emergente e preservato. La riprova della imprescindibilità di tale 
aspetto la si desume da quelli che chiamammo atti leciti dannosi, la cui avulsione dal 
mondo del danno giuridico veniva determinata dalla carenza dell'elemento formale della 
protezione normativa43. 
In  estrema  sintesi  quindi,  elemento  primario  per  l'esistenza  del  danno  sarà  la 
presenza  in  capo  al  danneggiato  di  un  interesse  leso  dal  danneggiante  che  trovi 
corrispondenza in quello protetto dalla norma giuridica44. 
Il secondo elemento necessario per il prodursi del danno è quello della “perdita”, 
causalmente  collegata  alla  lesione  dell'interesse  del  soggetto  danneggiato  e  che 
costituisca  pertanto  il  risultato  di  siffatta  menomazione45.  Questa  si  verifica  quando 
l'evento lesivo impedisca il giovarsi del bene e delle utilità che il soggetto danneggiato 
legittimamente si attendeva derivassero da esso. Naturalmente, vale sottolinearlo, questa 
perdita potrà essere tanto patrimoniale quanto morale, considerando che patimenti che 
43 E' agile notare come l'esclusione dal mondo del danno giuridico degli atti leciti dannosi e degli illeciti 
non dannosi sia determinata per entrambi dalla assenza d'un elemento legato al concetto di interesse: 
per  i  primi  la  sua  mancanza  di  giuridicità  e  per  i  secondi  la  sua  completa  assenza  in  capo  al 
danneggiato.
44 Così argomentando non si può che essere in disaccordo con chi, come A. De Cupis, ult. op. cit, p. 19 e 
ss., sostiene come vi sia sempre un danno nel momento in cui si verifichi solo il pregiudizio ad un 
interesse giuridicamente tutelato e così anche, solo per fare un esempio, nella lesione di un diritto di 
proprietà avente ad oggetto un bene destinato alla rottamazione. Bene, in questo caso, che rappresenta 
una esemplificazioni di illecito non dannoso, un danno non è ravvisabile, poiché il fatto, per quanto 
antigiuridico e quindi giuridicamente rilevante, non è anche pregiudizievole delle urgenze di chi lo 
subisce.  Una condotta antigiuridica ed il  nocumento che ne consegue,  saranno dunque oggetto  di 
repressione solamente quando questi saranno tali da creare una frattura tra bisogno dell'individuo ed il 
bene  che lo  soddisfa,  senza  la  quale pare  impossibile  che il  danneggiato  trovi  alcun sollievo  nel 
proprio reagire.
45 Come sottolinea Rossetti difatti una lesione d'interesse non seguita da alcun concreto pregiudizio non 
costituisce un danno, M. Rossetti, ult. op. cit, p. 26.
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colpiscano interessi inerenti la salute, l'onore e la reputazione della persona e quant'altro 
di similare possono ben originare privazioni del secondo tipo. 
Se si andava in cerca di un collante che legasse i distinti mondi del danno come 
fatto e del danno come effetto, l'analisi sugli elementi dell'interesse leso e della perdita 
sembra  essere  di  conforto  all'interrogativo.  In  definitiva,  questi  connotati  risultano 
essere determinanti affinché un danno possa dirsi tanto giuridicamente esistente quanto 
conseguentemente risarcibile.
1.7. Conclusioni.
Pare giunto il tempo per una prima serie di conclusioni. Volendo estremizzare le 
nostre finalità sintetiche si potrebbero concentrare le pagine che precedono nel tentativo 
di  dare  una  risposta  adeguata  circa  i  rapporti  intercorrenti  tra  illecito,  inteso  come 
antigiuridicità e quindi come contrarietà al diritto e danno. Il quesito difatti ha pervaso 
le  opere dei  maggiori  studiosi  del  fenomeno,  dividendo da un lato  chi  sostiene che 
illecito46 e  danno  siano  fenomeni  inseparabili  e  dall'altro  chi  asserisce  esattamente 
l'opposto.
Potrebbe essere interessante, a fini didascalici, ragionare in termini di insiemistica 
matematica. Potremmo difatti pensare al danno inteso come fenomeno d'ordine fisico 
come un grande insieme comprendente tutta una serie di distinti sottoinsiemi, quali per 
esempio,  quello  del  danno  provocato  da  illecito,  quello  dell'illecito  non  dannoso  e 
quello del danno non antigiuridico, in quanto fenomeno che cinge tutte le ipotesi in cui 
venga  in  essere  un  danno,  prescindendo  poi  se  questo  sia  anche  inteso  rilevante 
dall'ordinamento o se sia percepito come tale dal soggetto che lo abbia subito. 
Certo è che questo aspetto ben può definirsi marginale rispetto alla considerazione 
del danno in veste giuridica. Come detto poc'anzi, in dottrina v'è chi sostiene come ci 
sia perfetta coincidenza tra danno ed illecito e quindi come il  verificarsi di un fatto 
antigiuridico sfoci,  per sua naturalità,  in un evento dannoso  ed il  contrario;  volendo 
riproporre  l'adagio  matematico,  i  due  rappresenterebbero  insiemi  concentrici  e 
coincidenti. 
Di  converso  quanto  da  noi  raffigurato  nelle  pagine  che  precedono dipinge  un 
46 Sempre inteso come illecito civile che annoveri dunque sia la responsabilità da inadempimento sia 
quella extracontrattuale. 
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quadro della situazione piuttosto diverso che conferisce forza all'idea secondo la quale 
vale  analizzare  illecito  e  danno  come  fenomeni  distinti  e  non  necessariamente 
collimanti.  Diretta espressione di questa mancanza di sincronia è rappresentata dagli 
illeciti non dannosi quali fatti che, seppur antigiuridici, non nuocciono al soggetto che li 
soffre o dai danni non antigiuridici47, nei quali v'è una scelta dell'ordinamento atta a 
preferire l'interesse del soggetto che pone in essere la condotta dannosa piuttosto che 
quello di  chi la subisce.  In buona sostanza,  ciò che interferisce nella relazione tra i 
termini principali del rapporto è proprio tutta questa serie di ipotesi nelle quali condotte 
antigiuridiche non si tramutano in danno o eventi dannosi non sono qualificati illeciti 
dall'ordinamento, che sfocano il preciso sincronismo tra i due detti.
In  conclusione,  se  di  perfetta  coincidenza  si  vuole  parlare  lo  si  può fare  solo 
correlando  l'illecito  ad  un  danno  provvisto  di  quelle  attribuzioni  che  dicemmo 
inderogabili  per  la  sua  esistenza  e  che  non  rimanga,  pertanto,  intrappolato  in  una 
dimensione esclusivamente materiale.  Di converso si posizioneranno al di fuori della 
detta  cerchia  le  ipotesi  sopra prese in  considerazione,  ove  la  discriminante  è  legata 
sempre  al  concetto  di  interesse,  inteso  come suo  sacrificio  a  vantaggio  di  un  altro 
ritenuto preponderante o come suo totale difetto48.
1.8. L'oggetto del danno
Quando  parlammo  della  definizione  di  danno  come  categoria  extragiuridica 
dicemmo che l'accezione comune non si distaccava poi di molto da quell'alterazione in  
peius  indicata dalla stragrande maggioranza dei giuristi quale esplicitazione del danno 
come fenomeno giuridico, tanto che, si suppose come questo fosse stato uno dei motivi 
per i quali il legislatore evitò di categorizzarlo. Ciò detto, vale sottolineare che, sia che 
lo si intenda in senso giuridico o meno, il danno si caratterizza sempre per la presenza di 
un  quid  che incarna  il  suo oggetto  e  dalla  cui  lesione si  materializza  il  nocumento 
medesimo. 
Ai  fine  della  presente  disamina  sembra  più  opportuno  affrontare  il  discorso 
orientandolo  maggiormente  in  direzione  d'una  chiave  giuridica,  procedendo  nella 
maniera più analitica possibile e cioè analizzando dapprima le varie teorie che hanno 
47 Al riguardo si riveda quanto detto nel paragrafo 1.5.
48 Al riguardo si veda la nota 37.
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preso  forma  nel  dibattito  dottrinale  italiano,  per  poi  tentare  di  offrire  quella  che, 
secondo  il  nostro  parere,  pare  essere  la  prospettiva  più  appagante.  A dire  il  vero 
quest'ultima è già stata implicitamente svelata, ma solo parzialmente, nell'affrontare il 
tema  relativo  agli  elementi  necessari  per  la  sussistenza  del  danno  risarcibile.  La 
questione pare però talmente interessante e pregna di ulteriori spunti di riflessione che 
sembra  opportuno  dedicargli  qualche  altra  pagina,  correndo  il  rischio  di  cadere  in 
quanto mai utili  ripetizioni.
Aprioristicamente  potrebbe  sembrare  un  poco  assurdo  pensare  che,  anche  un 
argomento quale l'oggetto del danno, potesse creare crepe così profonde tra le varie 
concezioni offerte dagli studiosi del diritto civile. Queste ultime si possono racchiudere 
in tre grandi categorie: quella di chi individua l'oggetto del danno esclusivamente nella 
diminuzione patrimoniale, l'altra di chi invece lo identifica con la lesione di un interesse 
ed, infine, chi lo ravvisa in una modificazione peggiorativa di un bene. 
L'andare  per  gradi  è  stato  il  leitmotiv che  ha  scandito  i  tempi  della  presente 
indagine e  questa  parte  non farà  di  certo  eccezione.  Vale,  prima di  tutto,  decriptare 
molto brevemente le suddette dottrine.
a)  La  prima,  come  detto,  identifica  l'oggetto  del  danno  nella  diminuzione 
patrimoniale  cagionata  da  un  evento  dannoso  certo  ed  a  carico  di  un  soggetto 
determinato49, il cui concretizzarsi risulta dal confronto tra il patrimonio del danneggiato 
anteriormente al danno ed, il medesimo, nella fase successiva all'evento dannoso; solo 
se la comparazione partorirà un segno negativo potrà ben dirsi esistente una perdita e 
quindi, conseguentemente, un danno. 
Già  da  queste  poche  parole  traspare  la  poca  praticità  di  un  siffatto  modo  di 
concepire  l'oggetto  del danno che obbligherebbe l'interprete  ad effettuare sempre un 
duplice  inventario  dello  stato  del  patrimonio  del  danneggiato50,  senza  contare  le 
difficoltà  connesse  al  riferirsi  ad  un  termine  di  paragone  così  incerto  e  di  difficile 
determinabilità. Questo modo di argomentare pare legato all'idea vetusta di un danno 
precipuamente  connotato  dall'aspetto  economico,  in  quanto  l'auspicata  rigorosità 
matematica dei termini di paragone circoscrive inevitabilmente il confronto a patrimoni 
economicamente valutabili, sbarrando la porta a patemi di differente tenore, quali quelli 
49 Questa è la c.d. differenztheorie di matrice tedesca. Sul punto si veda paragrafo 1.10.
50 R. Scognamiglio, Appunti sulla nozione di danno, in Riv. Trim. dir. proc. civ., 1969, p. 200.
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morali, faticosamente monetizzabili se non con l'opera mediatrice d'un soggetto terzo ed 
imparziale. 
b) La seconda dottrina, invece, scorge nell'oggetto del danno una modificazione 
peggiorativa di un bene51, considerato nell'accezione lata di entità che genera benessere 
nell'uomo. Secondo coloro che l'hanno difesa, però, questa menomazione da sola non 
basta se si intende delineare un danno che sia anche risarcibile. A tali fini si pretende 
che l'ordinamento abbia conferito una particolare protezione al bene compromesso, cioè 
che il medesimo sia qualificabile come bene c.d. giuridico, in virtù di una norma che gli 
attribuisca rilevanza.
c)  L'ultimo  assunto  individua  invece  l'oggetto  del  danno  nella  lesione  di  un 
interesse giuridicamente protetto52, quale quello che abbia riscosso dall'ordinamento una 
specifica  protezione.  Pertanto,  il  reagire  concesso  al  danneggiato  non  consegue 
all'addivenire d'una qualsivoglia offesa, bensì solo quando questa sia una di quelle che, 
secondo diritto, conviene evitare o riparare53. 
La prima delle tre descritte, come detto, risulta essere quella che meno convince, 
tanto che le sue problematicità, ci costringono a  guardarla con un certo disfavore. Per 
ciò  che concerne le  altre due il  discorso si  fa,  per certi  versi,  un po'  più articolato. 
Entrambe, sia quella che individua l'oggetto nella lesione del bene, sia l'altra che invece 
fa riferimento al concetto di interesse, sembrano cogliere due differenti aspetti di una 
medesima realtà. Tuttavia, in un paio di passaggi, sembra possibile fare chiarezza in 
merito a quella che è la nostra posizione.
 L'assunto dal quale muovere non può che essere quello in ragione del quale si 
deve identificare l'oggetto del danno con l'oggetto della tutela giuridica54. Ma visto che 
ciò che il diritto tutela il danno colpisce, speculare su un quid la cui lesione genera il 
nocumento  non  significa  altro  che  ragionare  circa  il  suo  oggetto.  Detto  ciò,  vale 
richiamare alla mente quando detto circa gli  elementi costitutivi  del  danno. Qualche 
pagina addietro evidenziammo che carattere primario del danno deve essere la lesione di 
51 G. Bonilini, ult. op. cit., p. 58 e ss.
52 Per  una  panoramica  più  esaustiva  sul  concetto  di  interesse  giuridicamente  protetto  si  vedano  i 
paragrafi dedicati al danno antigiuridico ed alle condizioni per l'esistenza del danno, rispettivamente 
paragrafi 1.4. e 1.6.
53 F. Carnelutti, Il danno ed il reato, Padova 1926, p. 17 e ss.
54 A. De Cupis, ult. op. cit, p. 43 e ss
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un interesse giuridicamente tutelato del danneggiato55. 
Coerentemente, dunque, se, come premesso, l'intenzione è quella di scovare quel 
quid il cui nocumento provochi una alterazione  in peius, dobbiamo obbligatoriamente 
volgere  la  nostra  attenzione  verso  l'interesse,  in  quanto  dato  che  spazza  via  ogni 
plausibile incertezza: questo risulta essere, al tempo medesimo, una condizione per la 
nascita del danno, l'oggetto della tutela giuridica e, beninteso, anche l'oggetto del danno. 
Nonostante  la  linearità  di  questo  argomentare,  non  si  possono  non  rilevare 
orientamenti  difformi  da  quelli  perorati.  Sostiene  De  Cupis  che  il  pregiudizio  può 
compromettere tanto l'interesse del danneggiato quanto il bene suo oggetto. La prima 
ipotesi si verifica quando viene alterata la possibilità che il bene soddisfi il bisogno d'un 
determinato soggetto senza però incidere negativamente sulla materialità dello stesso 
(per  es.  l'oggetto  viene  rubato).  Di  converso,  la  seconda  si  verifica  quando  viene 
eliminata la capacità del bene di gratificare il bisogno (per es. l'oggetto viene distrutto).
Questa analisi non ci trova totalmente in sintonia. Difatti, che si alteri o che si 
elimini tale idoneità del bene ad esaudire il bisogno del soggetto, l'elemento menomato 
risulterà  sempre  essere  l'interesse.  Abbiamo  già  definito  quest'ultimo  come 
quell'attrazione  verso  la  cosa  che  genera  un'utilità  idonea  a  soddisfare  il  proprio 
bisogno. Ora,  in  ambedue i  casi,  la condotta del  danneggiante incide negativamente 
sulle peculiarità della cosa e, sia che queste vengano eliminate o semplicemente alterate, 
il bene non risulterà più essere in grado di soddisfare quelle necessità del danneggiato 
per le quali esso era stato scelto. In entrambe le ipotesi si recide quel legame bisogno-
bene che corrisponde, per l'appunto, al concetto di interesse56. Sarebbe stato più corretto, 
tutt'al  più,  fare  riferimento  all'oggetto  del  danno  come  frustrazione  del  bisogno del 
danneggiato, in considerazione di quanto di dirà nel prossimo paragrafo57. 
Concludendo,  in  estrema  sintesi,  l'oggetto  del  danno-fatto si  identifica 
quell'interesse  giuridicamente  rilevante  proprio  soggetto  danneggiato,  frustrato  dalla 
condotta del danneggiante.
55 A questo aggiungemmo anche l'elemento della perdita che però sottolineammo essere “solo”  una 
conseguenza del primo, quale effetto originato dal rapporto di causalità che lo lega al concretarsi del 
referente cardine.
56 Si riveda quanto detto a tal proposito nel paragrafo 1.6.
57 Vale considerare comunque che, se anche così fosse stato, ci si sarebbe dovuto scontrare sempre con 
una mutilazione del nesso bisogno-bene e dunque con la tesi che fa dell'interesse l'oggetto del danno. 
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1.9. Il danno patrimoniale ed il danno non patrimoniale.
Il cammino intrapreso ci vede approssimarci sempre di più ad un primo traguardo, 
che  non  può  non  essere  quello  di  specificare  quali  siano  le  discrepanze  tra  danno 
patrimoniale  e  danno non patrimoniale,  proprio ora  che  le  pagine che  precedono ci 
hanno fornito tutti gli ingredienti per farlo.
Per raggiungere tale risultato conviene (ri)partire58 dal concetto di bisogno quale 
necessità che deriva dalla mancanza d'un qualcosa o dalla conservazione di ciò che già 
si possiede, quale tensione al soddisfacimento del proprio stato di benessere attraverso 
le utilità generate da beni tanto patrimoniali quando non patrimoniali59. Queste parole 
evidenziano  lucidamente  come  sia  il  bisogno  a  determinare  l'attrazione  verso  quel 
qualcosa in grado di gratificarlo e, dunque, come sia lo stesso a condizionare la scelta di 
un bene con determinate caratteristiche e non il contrario. Volendo fare un esempio, un 
bisogno essenzialmente patrimoniale,  quale  quello  della  produttività  aziendale,  potrà 
essere appagato, indifferentemente, tanto da utilità che derivino da beni tipicamente non 
patrimoniali quale il buon nome dell'imprenditore, quanto da quelle di beni patrimoniali 
quali  i  macchinari  all'avanguardia  che  facilitino  il  processo  produttivo.  Il  dato  fa 
emergere,  in tutta la sua semplicità, quanto si diceva circa il condizionamento originato 
dal  bisogno che indirizza l'uomo verso utilità  insite  in  determinati  beni  che per  tali 
attributi vengono preferiti ad altri.
Detto ciò, sembra evidente come la patrimonialità o meno dell'interesse e così 
anche  quella  del  danno60 non  possano  discendere  direttamente  dal  dato  puramente 
materialistico rappresentato dalle caratteristiche della cosa61, quanto, più correttamente, 
58 Consigliamo di rileggere quanto scritto nel paragrafo 1.6. relativamente ai concetti di bisogno, bene ed 
interesse.
59 Ove per beni patrimoniali si intendono quelli suscettibili di far parte di un patrimonio e quindi idonei 
ad essere inquadrati in una ricchezza che sia materiale e perciò traducibile in denaro. Al contrario i 
beni non patrimoniali si inseriscono in una dimensione maggiormente soggettivistica e rappresentano 
tutti quei beni che, non essendo patrimoniali, non sono immediatamente monetizzabili.  
60 Il legame tra danno ed interesse consta, come detto, nel fatto che il secondo è l'oggetto del primo 
come visto nel paragrafo precedente.  
61 Non sembra corretto quindi affermare, come fanno molti in dottrina e tra questi anche De Cupis e 
Rossetti  nei  loro lavori  più volte  citati,  che l'interesse patrimoniale  consista nell'utilità  che ad un 
soggetto  può  essere  fornita  da  un  bene  patrimoniale  ed  che  l'interesse  non  patrimoniale  consista 
nell'utilità che ad un soggetto può essere fornita da un bene di natura esistenziale. Questa valutazione 
non convince  poiché  innanzitutto  un bene  patrimoniale  può  fornire  anche  utilità  tipicamente  non 
patrimoniali. In secondo perché la patrimonialità o meno dell'interesse è condizionata in primis dalla 
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dalle  peculiarità  delle  aspirazioni  del  soggetto,  che paiono essere  il  giusto  punto  di 
partenza  per  una  appropriata  analisi  della  problematica.  Difatti,  secondo  logica, 
l'interesse patrimoniale non è che la concreta soddisfazione di un bisogno patrimoniale 
attuata  attraverso  la  conservazione  o  l'ottenimento  di  un  bene,  desiderato 
indipendentemente dalla sua patrimonialità o meno, ma più semplicemente perché in 
grado di placare una specifica necessità. Pertanto, il danno patrimoniale risulterà essere 
quello  derivante  dalla  lesione  di  un  siffatto  interesse,  quale  evento  che  interferisca 
negativamente sulla possibilità che il bisogno patrimoniale del soggetto venga appagato. 
Nella stessa misura queste considerazioni valgono anche per il contrapposto danno non 
patrimoniale.
In conclusione, parlare di danno patrimoniale quale lesione di un interesse rivolto 
ad un bene esclusivamente patrimoniale risulta decisamente erroneo, in questo modo si 
avallerebbe l'idea che danni di questo tipo possano scaturire soltanto dallo sfregio di 
interessi che abbiano ad oggetto beni con siffatte caratteristiche62. Pensiamo invece, per 
fare un esempio, ad un soggetto che abbia una modesta casetta al mare, il cui valore 
economico sia per il  medesimo di gran lunga inferiore rispetto  al  benessere che gli 
deriva dal rilassarsi in quell'ambiente. Ora, eventuali molestie arrecate al suo diritto di 
proprietà provocate da immissioni sonore potranno ben generare anche un danno non 
patrimoniale  quantunque  il  bene  oggetto  dell'interesse  sia  patrimoniale;  ciò  avviene 
perché,  come  detto  in  precedenza,  sono  le  attribuzioni  del  bisogno  ad  essere 
condizionanti  sull'interesse  oggetto  del  danno e  quindi  anche  sul  tipo  di  danno che 
scaturisce dalla sua lesione.
D'ora  in  avanti  la  disamina  si  occuperà  quasi  esclusivamente  del  danno  non 
patrimoniale  cioè  quel  danno  che  offenda  un  interesse  non  patrimoniale  protetto 
dall'ordinamento e che provochi un pregiudizio apprezzabile al soggetto che lo subisce. 
Come  si  può  notare,  in  questa  definizione  sono  ben  in  rilievo  gli  elementi  che 
definimmo come necessari  per  la  concretizzazione  del  nocumento:  la  lesione  di  un 
interesse appartenete al soggetto, la sua tutela da parte dall'ordinamento ed una perdita 
natura,  patrimoniale  o  non,  del  bisogno  del  soggetto.  Non  pare  plausibile,  dunque,  che  la 
patrimonialità del bene influenzi direttamente la patrimonialità dell'interesse suo oggetto e così anche 
la patrimonialità del danno che abbia ad oggetto quell'interesse, quanto piuttosto è necessario valutare 
anteriormente il dato del bisogno. 
62 Vedi nota che precede.
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subita causalmente collegata al patimento.
1.10. Il danno nell'esperienza spagnola.
Il distinto momento storico nel quale furono promulgati il Código Civil spagnolo 
(1889) ed il Codice Civile italiano (1942) ha comporto una razionale differenza della 
disciplina  in  materia  di  illecito  civile.  Difatti,  seppur  divisi  da  un  lasso  di  tempo 
relativamente  breve,  il  rapido  sviluppo  economico  di  quegli  anni  da  un  lato  e  la 
particolare  situazione  politica  italiana  che  fece  da  sfondo  alla  redazione  del  nostro 
Codice dall'altro, hanno certamente favorito le dette discrepanze63.
Ciò  nonostante,  c'è  da  rilevare  che,  per  altri  versi,  la  comparazione  tra  i  due 
sistemi e più nello specifico quella in materia di danno, è in qualche modo agevolata dal 
terreno comune sul quale  affondano le  radici  del  Codice Civile  e del  Código Civil. 
Entrambi difatti risentono positivamente dell'influenza del diritto romano e nel concreto 
di  quel  damnum che  dicemmo  essere  una  conseguenza  sfavorevole  di  matrice 
esclusivamente patrimoniale derivante dalla commissione di delicta privata64, tanto che, 
anche  etimologicamente,  è  lapalissiano come il  sostantivo  latino  abbia  condizionato 
quello italiano di danno e quello spagnolo di daño.
Sebbene  il  diritto  romano  rappresenti  la  dimora  ove  riecheggiano  le  comuni 
scaturigini dei due ordinamenti, le analogie tra essi non si fermano certamente a questo. 
Difatti, all'opera dei giuristi francesi Jean Louis Domat65 (1625-1696) e Robert Joseph 
Pothier66 (1699-1772)  dobbiamo  la  modernizzazione  del  diritto  romano,  che  ebbe 
63 L. Mezzasoma, La responsabilidad civil por los daños causados por las cosas en el derecho italiano y 
en el derecho español, Valencia 2002, p. 187.
64 Vedi nota 5 e 6.
65 Domat fu colui  che formulò la clausola generale della responsabilità  extracontrattule,  secondo la 
quale:  “Toutes les pertes et tous les domrnage qui peuvent arriver par le fait de quelque personne,  
soit imprudence, légéreté, ignorance de ce qu'on doit savoir, ou autres fautes semblables, si légères  
qu'elles puissent étre, doivet étre réparées par celui dont l'imprudence ou le faute y a donnez lieu”. 
Come ha notato P.G. Monateri, La sineddoche, 1994, p. 377, il danno extracontrattuale è inquadrato in 
una accezione decisamente di ampio respiro, effigiato in una qualsiasi perdita causata dal fatto umano, 
anche  quando  non  si  abbia  l'intenzione  di  nuocere  e  quale  che  sia  il  bene  lesionato,  sia  esso 
patrimoniale o non patrimoniale.
66 Pothier, mezzo secolo più tardi rispetto a Domat, sempre in ambito aquiliano, definì il delitto ed il 
quasi-delitto  (ove  la  differenza  tra  i  due  risiedeva  in  un  dato  puramente  soggettivistivo  e 
concretamente  nel  fatto  che  il  delitto  era  quello  connotato  da  dolo  mentre  il  quasi-delitto  era 
caratterizzato da colpa, distinzione questa poi ripresa anche dal codice civile italiano del 1865) come 
qualsiasi  fatto che arrechi  “danno o ingiuria a  qualcuno”.  R.J.  Pothier,  Traité  des obligations. Ad 
emergere è che, dopo un così breve lasso di tempo, già non si disquisisse più sul concetto di danno, 
ma già si desse per scontato che qualsiasi evento dannoso dovesse comportare per il suo autore il 
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riverberi  determinanti  sulla  successiva  redazione  del  Code  Civil  francese  del  1804, 
conosciuto  anche  come  Code  Napoleon,  che  costituisce  l'altro  antenato  comune. 
L'influenza che generarono gli scritti di questi due autori sul  Code Civil francese  si 
rinviene  nella  definizione  di  fatto  illecito  che  dava  il  suo  art.  1382:  “Tout  fait  
quelconque de l'homme, qui cause à autri un dommage, oblige celui par le faute duquel  
il  est arrivé à le réparer”67.  Altrettanto manifeste sono le congruenze,  soprattutto in 
termini soprattutto di atipicità del danno, tra tale disposizione e gli articoli 2043 c.c. e 
1902 del Código Civil. Vale rilevare che per quest'ultimo le affinità non si fermano alla 
disciplina contenuta in questa clausola generale; alcuni precetti del Código, infatti, sono 
traduzioni letterali del  Code ed anche la sua intera sistematica è mutuata dal “gemello 
francese”68. Questa forte colleganza non è stata però esentata da critiche da parte della 
dottrina spagnola che ha parlato di desnacionalización o extranjerización69 del Derecho, 
sottolineando come l'errore principale dei redattori fosse stato quello di prescinde quasi 
totalmente, sia dalla tradizione storica del popolo spagnolo, sia dalle norme contenute in 
quelle  che  vengono  chiamate  legislaciones  forales70,  favorendo  invece  un  modello 
maggiormente ispirato al principio individualistico piuttosto che a quello di solidarietà 
sociale71.
Tornando al concetto di danno, c'è comunque da rilevare che nell'impostazione del 
Código Civil, come per il nostro Codice d'altronde, non tutti i comportamenti dannosi 
presentano la stessa fisionomia né si inquadrano in identiche realtà sociali. Al contrario 
l'universo  della  dannosità  si  sviluppa  in  due  grandi  categorie  di  atti  potenzialmente 
risarcirlo. M. Rossetti, ult. op. cit., p. 9.
67 “Qualsiasi fatto dell'uomo che cagioni danno ad altri obbliga colui il quale l'ha commesso a ripararlo”.
68 E' il sistema di Gayo che prevede una sistematica del codice che si apre con una prima parte dedicata 
alle  persone,  poi  una  seconda  alle  cose  ed  infine  una  terza  alle  azioni,  contrapposto  al  sistema 
Savigny  che  invece  prevede  una  serie  di  libri  dedicati  rispettivamente  a  persone,  diritti  reali, 
obbligazioni, famiglia e successioni. 
69 A. Garcia Gallo, Curso de Historia de Derecho español, Madrid 1947, Tomo I, p. 462.
70 Per  legislaciones forales  e più nello specifico per  derecho civil foral si intende quel complesso di 
norme di diritto privato che si applicano in alcune zone del Paese coesistendo con il Código Civil de 
España.  Non  si  tratta  di  un  ordinamento  unitario,  ma  diversificato  in  base  al  territorio  di  sua 
competenza ed è per questo che è più corretto riferirsi ad esso come  derechos forales. L'origine di 
queste norme risale al Medio Evo, durante il quale nel territorio iberico coesistevano diversi regni, 
ognuno di questi con il proprio diritto. Tra questi possiamo ricomprendere: la Ley del Derecho Civil  
Foral  del  País  Vasco,  el  Fuero  de  Vizcaya,  el  Fuero  de  Álava,  la  Compilación  de  Cataluña,  la  
Compilación de Derecho Civil de Baleares, la Ley de Derecho Civil de Galicia e la  Compilación de 
Aragón.
71 P. Marin Pérez, Introduzione al Comentarios al Codigo Civil español por J. M. Manresa y Navarro, 
Madrid 1987, p. 56 e ss.
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idonei a causare un nocumento: da un lato quelli che consistono nell'inadempimento 
d'un regolamento d'interessi e dall'altro quelli che si concretizzano in qualsiasi attività 
umana  posta  al  di  fuori  di  una  preventiva  relazione  giuridica  tra  danneggiante  e 
danneggiato.  Possiamo  parlare  di  responsabilidad  conctractual,  ove  il  danno  sia  il 
risultato  di  fatti  giuridici  del  primo tipo,  disciplinata  dall'art.  1101 del  Código Civil 
secondo  il  quale:  “Quedan  sujetos  a  la  indemnización  de  los  daños  y  perjuicios  
causados  los  que  en  el  incumplimiento  de  sus  obligacionenes  incurrien  en  dolo,  
negligencia  o  morosidad,  y  los  que  de  cualquier  modo  contravinieren  al  tenor  de 
aquéllas”72. Nel secondo caso invece l'obbligazione risarcitoria nasce dal compimento 
di  un evento dannoso che  violi  il  precetto  dell'alterum non laedere;  si  configura in 
questa  ipotesi  una  responsabilidad extracontractual  che l'art.  1902 del  Código Civil 
definisce come quella  in base alla quale “el que por acción u omissión causa daño a  
otro, interviniendo culpa o negligencia, está obligado a reparar el daño causado”73.
Vale, però, fin da subito sgombrare il campo da qualsiasi dubbio precisando che 
questo paragrafo, come tutto il capitolo dal resto, non è dedicato alle discrepanze tra i 
due tipi di responsabilità, analisi che troverà la sua sede più appropriata nelle pagine che 
seguiranno, quanto piuttosto alla nozione più generale di daño. 
In base al comune sentire il  daño può essere definito  “como toda modificación 
perjudicial en la esfera patrimonial o personal de un sujeto de derecho”  o come “el 
mal,  el  perjudicio,  el  deterioro,  el  menoscabo, la aflicción,  la  lesión que puede ser 
realizada en las relaciones entre los hombres”.
Vale però profilare  tale  concetto  alla  luce d'una prospettiva giuridica,  compito 
questo la cui entità si percepisce anche al solo rilevare che l'elemento in parola è il 
fattore  fondamentale  delle  fattispecie  della  responsabilidad  contractual  e 
extracontractual. Il  daño è l'epicentro dei questi fenomeni74, tanto che è stato definito 
come motor de la responsabilidad75. L'importanza dell'analisi muove anche da ulteriori 
72 “Sono soggetti al risarcimento dei danni e dei pregiudizi causati coloro i quali nell'inadempimento 
delle proprie obbligazioni incorrano in dolo, negligenza o morosità e coloro i quali in qualsiasi modo 
contravvengano al tenore di quelle”.
73 “Chi per azione od omissione causa un danno ad un altro soggetto, con colpa o negligenza, è obbligato 
a riparare il danno causato”.
74 J.M. Busto Lago, La antijuridicidad del daño resarcible en la responsabilidad civil extracontractual,  
Madrid, 1998, p. 42.
75 E. Vicente Domingo, Tratado de la responsabilidad civil, 2008, I, p. 304
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considerazioni. Come si può ben notare dagli articoli del Código Civil prima enumerati, 
anche  l'ordinamento  spagnolo,  come  quello  italiano,  ha  preferito  non  fornire  una 
definizione di  daño ed in questa scelta, possiamo aggiungere, si intravede ancora una 
volta l'influenza del  Code Napoleon.  Coerentemente, dunque, non si può lecitamente 
parlare di tipicità del  daño;  al contrario, potenzialmente, tutti i pregiudizi sofferti da 
una persona che siano il risultato d'un fatto determinato potrebbero qualificarsi come 
dannosi76,  proprio  per  questo  la  sua  nozione,  anche  quella  più  generalista,  merita 
assolutamente d'essere specificata.
Considerata  l'importanza  della  prospettiva,  è  stata  la  dottrina  ad  attribuirsi  il 
compito di delineare i connotati del daño in senso giuridico, del danno giuridicamente 
rilevante e, ancora più nello specifico, del  daño resarcible  ed in tal senso sono state 
molteplici le voci che si son fatte sentire.
Viste le analogie riscontrate col nostro sistema ordinamentale si può tentare di 
progettare una ricostruzione che vada in senso opposto e contrario rispetto a quanto 
fatto per la disamina relativa al concetto “danno” proposta nelle pagine che precedono. 
Si  intende,  quindi,  prendere  le  mosse  dall'oggetto  del  daño e  dalle  sue  varie 
teorizzazioni, passare poi a delineare il concetto di daño resarcible, per approdare infine 
alla nozione di  antijuridicidad. Tale percorso comparatistico ci servirà in aggiunta per 
dare vigore alla  convinzione che esista  una colleganza tra  i  questi  tre  passaggi,  già 
ampiamente delineata nello sviluppo di tutto il capitolo.
Per  ciò  che  concerne  el objeto  de  el  daño l'analisi  della  dottrina  iberica  pare 
coordinarsi con quella italiana.  Nello specifico, la maggioranza degli autori spagnoli 
inserisce tale dissertazione all'interno dell'elaborazione del concetto di danno. Tuttavia, 
come notato anche precedentemente, discutere in merito ad un quid la cui lesione genera 
un  danno  significa  disquisire  circa  il  suo  oggetto.  Si  sono combattute  il  campo  tre 
differenti opinioni: la teoría de la diferencia, la  teoría daño concreto e la teoría  daño 
normativo77.
a) La prima, anche cronologicamente, fu la  differenztheorie78 di matrice tedesca 
76 G. Von Wichmann Rovira, Istituciones de derecho privado, 2003, Madrid, tomo III, vol 3°, p. 914.
77 E. Vicente Domingo, ult. op. cit., p. 312
78 F. Mommsen,  Zur Lehre von dem Interesse, in  Beiträge zum Obligationenrecht, II,  Braunschweig, 
1855, p. 3 ss., anche R. Cohnfeldt, Die Lehre vom Interesse nach römischem Recht, Leipzig, 1865, p. 
93 ss,  B. Windscheid, Diritto delle Pandette, Torino, 1925, p. 38 ss. 
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che,  sulla  scorta  di  una  concezione  esclusivamente  patrimonialistica  del  danno, 
considerò tale lesione come il frutto della differenza tra il  valore del patrimonio del 
soggetto leso prima del fatto lesivo e dopo lo stesso. Coerentemente, secondo costoro 
che l'hanno promossa, l'oggetto del è costituito da una perdita patrimoniale. 
Questa  è  la  medesima  tesi  che  enunciammo  quando  parlammo  del  “nostro” 
oggetto  del  danno.  È interessante  notare  come  le  critiche  incentivate  dalla  dottrina 
iberica  risultino  coerenti  con  quelle  propugnate  da  quella  nostrana:  eccessivamente 
astratta ed esclusivamente focalizzata sull'ambito patrimoniale. 
Ciò  nonostante,  il  Tribunal  Supremo  nelle  sentenze  STS  14/02/1980  e  del 
02/04/1997  ha  accolto  tale  tipo  di  dottrina  per  il  calcolo  dei  danni  patrimoniali 
affermando che  “la estimación de los daños patrimoniales debe tomar como base la  
diferencia entre el estado del patrimonio después del acto del que se pretende deducir  
proporciones indemnizatorias y el  que sin aquél presentaría”,  il  che dimostra come 
almeno il concetto della “perdita” sia stato considerato quale elemento necessario al fine 
del concretizzarsi del daño pur non costituendone l'oggetto principale.
b)  La  seconda  la  teoria  è  quella  del  danno  concreto,  elaborata  da  Hans 
Walsmann79,  che nacque come specificazione della  precedente e  secondo la  quale  il 
danno  patrimoniale  è  il  pregiudizio  concreto  subito  dal  soggetto  consistente  nella 
perdita o nella lesione di determinati beni patrimoniali che, pertanto, ne costituiscono 
l'oggetto. Come s'è evidenziato questa tesi ha il vantaggio della concretezza rispetto a 
quella che precede, ciò nonostante non ha saputo superare l'ostacolo rappresentato dai 
beni di natura non patrimoniale, forzatamente esclusi dalla dicitura.
c) L'ultima infine, sorta in Germania,  ebbe grande seguito anche in Italia e fu 
sviluppata  essenzialmente  per  evitare  le  problematicità  riconnesse  all'esclusione  dei 
danni non patrimoniali proprie delle precedenti dottrine80. Questa individua l'esistenza 
di  un nocumento quando esso sia in grado di  soddisfare i  requisiti  preventivamente 
stabiliti nella norma, i quali, per l'appunto, determinano quando una certa lesione debba 
essere considerata come un danno giuridico. 
79 H. Walsmann,  Compensatio lucri cum damno,  Rostock, 1900, p. 7 e ss.,  vedi anche P. Oertmann, 
Vorteilsausgleichung beim Schadensertzanspuch im römischen und deutschen burger lichen Recht, 
Berlino, 1901, p. 6 e ss.
80 C. Castronovo, Le frontiere nobili della responsabilità civile, in Riv. crit. dir. priv., 1989, p. 586.
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Certo è che tale posizione, pur essendo quella che ha avuto i maggiori riscontri in 
dottrina,  manca  in  buona  sostanza  di  specificità,  in  quando  ci  riferisce  solo  della 
necessaria  presenza  del  dato  normativo,  senza  puntualizzare  quale  sia  questo  quid 
stabilito  dalla  norma  la  cui  lesione  origina  il  daño. Pertanto,  gli  studiosi  di  diritto 
spagnoli hanno tentato di conferirle concretezza dividendosi sulla puntualizzazione di 
questo  elemento  normativo.  In  tal  senso,  una  panoramica  delle  differenti  opinioni 
sviluppatesi  in  dottrina,  a  dire  il  vero  focalizzata  sul  danno  extracontrattuale,  ma 
estendibile anche ad un approccio più ampio di danno, ci è stata offerta da Ricardo De 
Ángel  Yágüez81.  Secondo costui,  i  diversi  orientamenti  della  dottrina  spagnola sono 
riconducibili a quattro differenti posizioni: chi ha sostenuto come questo elemento sia 
inquadrabile nella violazione di una norma giuridica imperativa o proibitiva, chi nella 
lesione di un diritto soggettivo, chi nel nocumento arrecato ad interesse meritevole di 
tutela ed infine chi nella lesione di un interesse giuridicamente protetto.
Per ciò che concerne la prima delle quattro, l'autore nota come questo elemento 
sia  insoddisfacente  ed  insufficiente  al  tempo  stesso.  Insoddisfacente,  perché 
obbligherebbe a normativizzare in tipi tutti i casi di danno risarcibile, in aperto contrasto 
con  le  scelte  del  legislatore  spagnolo  che  privilegiarono,  al  contrario,  un  danno 
connotato da atipicità. Insufficiente, poiché esistono una miriade di eventi dannosi che 
sono  risarcibili  a  prescindere  dall'esistenza  nel  diritto  positivo  d'una  norma  che  li 
regolamenti e li proibisca82.
La seconda,  anch'essa fortemente osteggiata,  individua l'elemento  de quo nella 
lesione di un diritto soggettivo. La valutazione critica prende le mosse dai medesimi 
presupposti con i quali si avversava la tesi che precede. Si sostiene che, così ragionando, 
si avallerebbe il concetto che non vi possa essere responsabilità nell'atto che, per quanto 
riprovevole risulti  essere,  leda un valore materiale  o personale  non qualificato dalla 
legge come una situazione giuridica soggettiva attiva qual è il diritto soggettivo.
In ordine alla terza,  si precisa che la sua nota positiva si  rinviene nel fatto di 
81 R.  De  Ángel  Yágüez,  Comentario del  código civil  coodinador  I.  Sierra Gil  de la  Cuesta,  2006, 
Barcelona, p. 352 e ss. 
82 De Ángel Yágüez fa l'esempio di un cacciatore che maneggiando con negligenza il suo fucile ferisca 
un suo compagno. Si sostiene come, seppur non regolamentando la legge come si debba utilizzare 
un'arma da fuoco, potrà essere risarcibile la condotta del soggetto che imprudentemente abbia causato 
il nocumento.
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evitare, quale referente, la pericolosa e restrittiva nozione di diritto soggettivo, ma anche 
che non convince per l'imprecisione e la vaghezza della nozione interesse.
Si propende, dunque, per l'ultima delle quattro opinioni, quella secondo la quale il 
danno sussisterebbe nel momento in cui venga lesionato un interesse giuridicamente 
protetto. Questa, si sottolinea, riesce nell'intento di scavalcare quell'inconcretezza che 
accompagna il concetto di interesse, che viene meno nel momento in cui sia il diritto a 
circoscrivere quali tra questi meritino d'essere tutelati83.    
In conclusione il daño “es una modificación de la realidad material, modificación  
desfavorable  para  el  dañado,  perjudicial  para  sus  intereses”84 che  risulterà  essere, 
tangibilmente, un  daño existente y resarcible  quanto tali interessi,  oggetto del danno 
medesimo,  oltre  ad  essere  lesi  dalla  condotta  dell'agente,  potranno  dirsi  anche 
giuridicamente tutelati dall'ordinamento giuridico85. 
 Pertanto il danno, pure dalla visuale dello studioso del diritto iberico, oltre ad 
essere  un  fenomeno  di  tipo  naturale,  può  rappresentare  anche  un  fenomeno 
giuridicamente  rilevante.  Tuttavia,  quest'ultima  prospettiva  non  pervade  tutti  i 
nocumenti  che si  verifichino nel  mondo materiale.  Anche l'ordinamento iberico non 
sente propria la necessità di prendere in considerazione qualsiasi tipo di danno. Dunque, 
ancora una volta, la dottrina s'è adoperata al fine di esplicitare quale criterio funga da 
discrimine tra il  danno come fatto giuridicamente rilevante ed semplice danno come 
fenomeno di  ordine  materiale86.  La  considerazione  maggiormente  persuasiva  prende 
spunto proprio da quanto riferito in relazione al concetto di interesse giuridicamente 
protetto. Si diceva, difatti, che è l'ordinamento a stabilire quali siano le prerogative che 
questo sente come prioritarie ed in quanto tali degne d'essere preservate, coordinate coi 
sentori di una societas di persone che rendono edotte tutte le sue premure. Pertanto, è il 
sistema che esprime, per tramite della norma, la predominanza di determinati interessi, è 
la norma che li rende giuridicamente rilevanti, è la norma che li rende concreti, è la 
83 Sul punto vedi G. Von Wichmann Rovira,  ult. op. cit., p. 916, L. Díez-Picazo,  Derecho de  daños, 
1999, Madrid p. 294, E. Roca i Trías, Derecho de daños, Valencia, 1998, p. 123,  E. Vicente Domingo, 
ult. op. cit., p. 316.
84 J. M. Busto Lago, ult. op cit., p. 40.
85 Si  ripropongono  anche  nel  dibattito  sorto  in  seno  alla  dottrina  spagnola  i  due  elementi  che 
qualificammo come essenziali ai fini dell'esistenza del danno: tanto la presenza in capo al danneggiato 
di un interesse leso dal danneggiante, quanto che il suddetto sia protetto da una norma giuridica. Sul 
punto si riveda il paragrafo 1.6.
86 J. M. Busto Lago, ult. op cit., p. 41, Salvador Coderch, Causalidad y responsabilidad, Indret, 7/2002.
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norma che ne impone il rispetto, è la norma che, in buona sostanza, li tutela.
Molto sinteticamente, la presenza di un danno giuridico si riscontra quando il fatto 
dannoso  si  contrapponga  a  quelle  scelte  effettuate  dall'ordinamento  confluite  nella 
regola. Pertanto un daño potrà dirsi giuridicamente esistente e quindi anche risarcibile 
solo quando sarà connotato da  antijuridicidad intesa come  “relación de contrariedad 
del hecho con el ordenamiento jurídico como unidad”87, come “contradicción entre la  
conducta del sujeto y el ordinamiento  jurídico aprehendido en su totalidad”88.
Concludendo, sembrano evidenti i parallelismi tra il  dibattito sorto in seno alla 
dottrina italiana e a quella spagnola in tema di nozione di danno, agevolati sicuramente 
da  quelle  origini  comuni  che  precedentemente  sottolineammo  e  che  dicemmo 
caratterizzare ambedue gli ordinamenti. In estrema sintesi, questo percorso, che ha preso 
l'abbrivio  dall'individuazione  dell'interesse  giuridicamente  tutelato  quale  oggetto  del 
danno, passando poi per l'accertamento delle condizioni necessarie per l'esistenza del 
danno individuate nella lesione di tale interesse, per approdare in ultimo al concetto di 
antigiuridicità quale contrarietà alla norma, ci consente ora di rispondere con maggiore 
consapevolezza al quesito che aveva aperto le pagine di questo paragrafo: quando un 
danno è un anche  daño en sentido jurídico,  un danno rilevante per il  diritto? Anche 
l'ordinamento iberico s'affida al concetto di  antijuridicidad, anzi, per meglio dire, la sua 
rilevanza deriva proprio dalla sua antigiuridicità89. Solo quando il danno sarà il risultato 
di un atto giuridico posto in essere in contrasto con le scelte operate dal legislatore, 
potrà dirsi antigiuridico ed in quanto tale rilevante e meritevole d'essere riparato.  
87 G. Rodríguez Mourullo, Derecho Penal. Parte General, Madrid, 1978, p. 343 e ss.
88 J.A.  Bueres,  El  daño injusto  y  la  licitud e  ilicitud  de  la  conducta,  in Derecho de  Daños,  Libro  
homenaje al profesor Jorge Mosset Iturraspe, Buenos Aires, 1989, pág. 149.
89 J. M. Busto Lago, ult. op cit., p. 45.
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CAPITOLO SECONDO
IL DANNO NON PATRIMONIALE: EVOLUZIONE STORICA  DEL 
CONCETTO NELL'ESPERIENZA ITALIANA
2.1. Considerazioni preliminari.
L'analisi  proposta  nel  precedente  capitolo  è  approdata  al  primissimo traguardo 
della generica definizione di danno non patrimoniale quale quello  “determinato dalla  
lesione di interessi inerenti la persona non connotati da rilevanza economica”90, pur 
non senza qualche avversità, dovuta principalmente, come più volte ripetuto, all'assenza 
nella nostra produzione legislativa d'una sua concreta esplicitazione. Pertanto, negli anni 
dottrina e giurisprudenza si sono assunte il compito di approfondire le problematiche 
connesse alla delimitazione del concetto, alla natura e alla risarcibilità di questa species 
di danno, il che ha arrecato con sé anche inevitabili quanto aspri contrasti, rintracciabili 
già agli inizi della nostra storia unitaria.
Più nel particolare, il lungo tragitto dello studio della materia ha avuto andamento 
sinusoidale,  fatto  di  umorali  dilatazioni  quanto  di  improvvisi  restringimenti  della 
categoria giuridica in discussione, dovuti in gran misura a scelte legislative che si sono 
rivelate col tempo poco felici e che hanno costretto le nostre Corti a repentini cambi di 
direzione,  volti  per lo più a scongiurare cesure più nette e trancianti.  Il  riferimento, 
nemmeno troppo celato, è all'art. 2059 c.c. il cui pregio maggiore, quello cioè d'aver 
introdotto per la prima volta il concetto di danno non patrimoniale nel nostro codice 
civile,  non è nemmeno comparabile allo scompiglio causato dalla sua formulazione, 
tanto che a quasi settant'anni da quando vide la luce non si sono ancora composte le 
disarmonie interpretative circa la sua effettiva valenza.
Sembra  corretto  quindi  partire  dall'analisi  relativa  alla  evoluzione  storico-
dottrinale  e  giurisprudenziale  della  nozione  di  danno  non  patrimoniale91 per 
comprendere  al  meglio,  non  solo  quali  furono  le  ragioni  del  legislatore  in  ordine 
all'introduzione nel sistema dell'art. 2059 c.c., ma anche le storiche sentenze che l'hanno 
90 Cass. Sez. Un. 11/11/2008 n. 26972 
91 Per un'ampia panoramica si veda A. Flamini, Il danno alla persona, 2009, Napoli.
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visto protagonista, come la sentenza della Corte Costituzionale n. 184 del 1986 o le altre 
della  Suprema  Corte  quali  le  c.d  “sentenze  gemelle”  del  2003  e  le  recenti  quattro 
“sentenze di San Martino” del novembre del 2008 che hanno fornito alla materia del 
danno non patrimoniali innumerevoli spunti di riflessione anche da un punto di vista 
squisitamente  contrattualistico.  Nell'excursus sarà  riservato  il  giusto  spazio  anche  al 
danno alla salute in considerazione della rilevanza che questo ha avuto quale vero e 
proprio  motore  di  rivoluzioni  forse  troppo  frettolosamente  sopite  dagli  orientamenti 
giurisprudenziali più recenti. 
Per  concludere  questa  succinta  introduzione,  vale  sottolineare  come  illustri 
studiosi92 del diritto hanno più volte rimarcato quanto sia importante il dato storico nella 
comprensione d'un fenomeno giuridico che è operazione ermeneutica complessa93, la 
quale può dirsi esaustiva solo se supportata anche dall'elemento della memoria, poiché, 
in  buona  sostanza,  come  in  moltissimi  aspetti  della  nostra  esistenza,  anche  non 
necessariamente  giuridici,  solo  cogliendo  chi  siamo  stati  potremo  opportunamente 
comprendere chi siamo e dove siamo diretti.  
2.2. Il danno non patrimoniale nel codice del 1865.
Il  Code civil,  portato  nel  nostro Paese sulla punta delle  baionette delle  armate 
napoleoniche94, condizionò in gran misura il codice Albertino del 1865 tanto che il suo 
art. 1151 può dirsi una autentica riproduzione dell'art 138295 del gemello francese. In 
esso si diceva che “qualunque fatto dell'uomo che arreca danno ad altri, obbliga quello 
per  colpa del  quale  è  avvenuto a risarcire  il  danno”,  ma,  nonostante  il  pedissequo 
calco, le conclusioni alle quali giunsero la nostra dottrina e giurisprudenza dell'epoca 
non furono nemmeno comparabili  a quelle d'oltralpe. Difatti,  se da un lato i  giuristi 
erano concordi nell'ammettere l'esistenza di un “danno morale”96, individuato, perlopiù, 
in tutte quelle sofferenze che non avessero alcuna ripercussione sul patrimonio presente 
92 P.  Perlingieri,  Il  diritto  civile  nella  legalità  costituzionale,  p.51  e  ss.,  G.  Gorla,  voce  Diritto 
Comparato, in Enc. Dir., XII, p. 12 e ss., G.G. Scalfi, Istituzioni di diritto privato – Parte generale, p. 
6 e ss, N. Irti, Introduzione allo studio del diritto privato italiano, p. 127 e ss. Torino 1974.
93 G. Bonilini, Il danno non patrimoniale, p. 95 e ss., Milano 1983.
94 M. Rossetti, Il danno da lesione della salute, p. 35, Padova 2001.
95 “Tout fait  quelconque de l'homme, qui cause à autri un dommage, oblige celui par le faute duquel il  
est arrivé à le réparer”.
96 Anche la dicitura danno morale è mutuata da quella francese di  dommage moral  il che conferma la 
strettissima connessione tra i due codici. 
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e futuro del danneggiato (dunque lo spavento,  la paura,  il  turbamento dell'animo, la 
perdita  della  salute  e  via  dicendo97),  dall'altro  erano  fortemente  divisi  circa  la  sua 
risarcibilità. 
La storia della produzione dottrinale e giurisprudenziale nella vigenza del codice 
Albertino è dunque decisamente ondivaga e verosimilmente scomponibile in due fasi 
ben distinte: un primo periodo nettamente favorevole alla risarcibilità del danno morale 
ed una seconda fase prevalentemente focalizzata su posizioni diametralmente opposte.
Il primo orientamento98,  temporalmente inquadrabile nel lasso di  tempo che va 
dall'emanazione del codice al primo decennio del secolo scorso, auspicava una completa 
reazione ai pregiudizi esistenziali facendo leva essenzialmente su tre punti cardine:
a)  in  primis,  dal  dato letterale  dell'art.  1151 c.c.  si  evinceva come questo non 
limitasse affatto la risarcibilità ai soli danni patrimoniali, ma che la sua formulazione, 
estremamente  ampia  e  generica,  abbracciasse  tanto  i  danni  morali  quanto  quelli 
materiali. Concorde era anche la giurisprudenza dei primi anni del secolo scorso: “E la 
legge, col disposto degli artt. 1151 e 1153, non specifica i danni, né li materializza,  
perché nella mente del legislatore non potea esser il  pensiero che i  danni  debbano  
essere  materiali  soltanto,  o  che  quelli  morali  dovessero  essere  limitati  all'offesa  
dell'onore e della reputazione; volle col suo silenzio rimandare ai principi generali del  
giure,  colle  cui  norme venire  all'attribuzione  dei  danni  nel  caso  di  colpa  pel  fatto  
dell'uomo,  salvo  sempre  al  prudente  arbitrio  del  magistrato  la  valutazione  ed  
estimazione di essi”99.
b) In secondo luogo, si asseriva che il diritto, proteggendo l'aspetto maggiormente 
97 Secondo Pacchioni “tutti i più autorevoli civilisti sono ormai concordi nel dare del danno morale una  
definizione negativa. Essi intendono per danno morale quel danno che opera esclusivamente sulla  
nostra personalità morale, che consiste cioè in una sofferenza la quale non ha alcuna ripercussione  
sulla entità del nostro patrimonio presente e futuro”, G. Pacchioni, Danni morali, in Riv. dir. comm., 
1911, p. 240. Più in generale sul concetto di danno morale nel codice del 1865 si veda G. Cricenti, Il  
danno non patrimoniale,  Padova, 2006, p. 6 e ss., G. Bonilini,  ult. op. cit., p. 130 e M. Rossetti,  Il  
danno non patrimoniale, p. 12 e ss, Milano 2010.
98 A. Minozzi, Studio sul danno non patrimonaile, Milano 1901, p. 143 e ss., B. Brugi, Risarcimento del  
danno morale, in Riv. dir. comm., 1921, II, p. 451 e ss., B. Brugi, Ancora del danno morale, in Riv. 
dir. comm., 1923, II, p. 385 e ss., A. Ascoli, Sulla risarcibilità dei danni morali, in Riv. dir. priv. 1935, 
II, p. 18 e ss., A. Cavallo, Sulla risarcibilità dei danno non patrimoniali, in Dir. e prat. Comm., 1935, 
p. 210 e ss.
99 Cass.  Palermo  23/02/1895,  in  Foro  it.,  1986,  I,  p.  685,  ma  anche  Cass.  Napoli  18/01/1900,  in 
Filangieri, 1900, p. 769, Cass. Firenze 18/02/1892 in Giur. it., 1892, I, 1, p. 492 e ss., Cass. Napoli 
11/12/1908, in Giur. it., 1909, I, 2, p. 624, Cass. Roma 22/01/1910, in Giur. it., 1910, I, 1, p. 299 e ss.
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materialistico del patrimonio della persona, tutelasse anche il suo patrimonio morale. 
Posizione  questa  fatta  propria  dalla  Corte  d'Appello  di  Milano  che  brillantemente 
motivava come fosse evidente  “che, per il solo fatto che si ammette l'indennizzo dei  
danni  patrimoniali  occasionalmente  derivati  da  una  lesione  personale,  si  viene  a 
riconoscere  che  il  diritto  all'integrità  della  persona  fa  parte  ed  è  elemento  del  
patrimonio giuridico privato dell'individuo. E allora, poiché i danni derivati da tale  
lesione possono essere così materiali come morali, non si può negare la risarcibilità di  
questi col dire che il diritto all'integrità personale non è vero elemento del patrimonio  
giuridico dell'individuo”100 e recepita anche dalla Cassazione di Palermo secondo la 
quale: “Or, se patrimonio dell'uomo è anche ciò che riguarda la parte morale, e quindi  
la parte più nobile, non sa comprendersi come possa trascurarsi uno dei fattori nel  
calcolo delle indennità a valutare, quando il turbare la pace e la tranquillità di una 
famiglia,  quando  le  incertezze  dell'esito  di  una  malattia  fisica  per  colpa  d'altri  
avvenuta,  quando  lo  spavento  subito,  i  dolori  fisici,  deprimono  l'attività  umana,  e 
tolgono allo spirito quella libertà, senza la quale non havvi integrità di persona”101. 
c) Infine, si ammetteva la possibilità di procedere al ristoro del danno morale, pur 
nella sua innata impossibilità di prestarsi ad una valutazione monetaria, affidandosi al 
criterio equitativo del giudice. Il compenso pecuniario, così concepito, non aveva una 
funzione  risarcitoria  in  senso  proprio,  ma  più  propriamente  funzione  sostitutiva  del 
benessere perduto, volta ad alleviare i patimenti causati dal danneggiante. 
Anche questo argomentare fu recepito dalla giurisprudenza della Corte d'Appello 
di  Milano  che,  in  una  sentenza  di  poco  posteriore102 a  quella  già  citata,  così  si 
pronunciava: “Né giova opporre in contrario che il dolore morale per se stesso non può  
fornire materia di valutazione per danni; giacché se esso non si presta ad un calcolo  
matematico ciò non vuol dire anche che un effetto dannoso non esista in realtà e non 
meriti  un  compenso;  soltanto  in  difetto  di  elementi  specifici  di  valutazione,  questa 
dovrà essere affidata al prudente criterio del giudice il quale caso per caso, a norma 
delle circostanze speciali inerenti alla natura ed entità del fatto colposo ed alla persona 
dell'offeso  potrà  in  via  di  approssimazione  determinare  il  quanto  della  somma che  
100App. Milano 11/05/1920, in Foro it., 1920, I, p. 554.
101Cass. Palermo 23/02/1895, in Foro it., 1986, I, p. 685.
102App. Milano 21/01/1921, RDCO, 1921, p. 454.
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possa  costituire  in  qualche  modo  un  sollievo  alla  angoscia  ed  allo  sconforto  
dell'animo”.
Anche gran parte della dottrina dell'epoca sposò, in un primo momento, questo 
orientamento possibilista. Per esempio Giorgio Giorgi così scriveva a proposito della 
risarcibilità del danno morale: “I dolori, i piaceri, la vita, la salute, l'onore, la libertà,  
non hanno prezzo;  dunque non si  possono liquidare,  conclusero sofisticando alcuni  
dottori (…). Ma il loro ragionamento partiva da un principio vero ed arrivava ad una 
conseguenza falsa. Certamente col denaro non si recupera, né la vita di un estinto, né 
la salute perduta, né i piaceri dell'amicizia troncati, né i grati ricordi perduti: e se è 
giusta la sentenza di Foscolo, che la ricchezza va stimata più di tutte quelle cose che  
ella può dare, ma non meno di quelle che ella non può dare, qualunque somma di  
denaro non può esser compenso adeguato di un danno morale. Ma ne vien forse per 
questo, che il danno morale non si debba mettere in calcolo nella liquidazione? (…) Se 
il danno morale non si può interamente compensare, perché non se ne trova prezzo  
adeguato, si compensi almeno come si può, dando una somma, la quale non sarà un 
perfetto  risarcimento,  ma  rappresenterà  almeno  quella  indennizzazione,  che  è  
consentita dalla potenza umana. Questo compenso evidentemente non può stabilirsi,  
che in una somma arbitrato judicis: il quale tenendo conto approssimativamente dei  
vantaggi perduti dall'offeso, procurerà di attribuirgli una somma, con cui conseguire  
altri conforti valevoli a compensare la perdita sofferta, o a renderla meno sensibile e  
dolorosa”103. 
Per ciò che attiene al danno alla salute, ritenuto species del danno morale, veniva 
considerato  sempre  risarcibile  in  linea  coi  sopraesposti  convincimenti;  la  sua 
riparazione  abbracciava  tanto  le  ripercussioni  riverberatesi  sul  patrimonio  della 
danneggiato (spese mediche, menomazione alla capacità lavorativa, etc), quanto anche 
le “sole” conseguenze personali (sofferenze, dolori, patemi d'animo, etc).
Il secondo orientamento si fece strada a piccoli passi già nei primi anni del secolo 
scorso sotto la spinta degli scritti di Carlo Francesco Gabba104 al quale, la maggior parte 
103G. Giorgi, Teoria delle obbligazioni nel diritto moderno italiano, V, Firenze 1882, p. 339 e ss.
104C.F. Gabba,  Nota ad App. Genova, 15/11/1895, in Giur. It, 1986, I, 2, p.569,  Nota a Cass. Palermo 
23/02/1895, in Foro it., 1896, I, p. 685, Nota a App. Palermo 16/03/1903, in Foro it., 1903, I, p. 944, 
Nuove considerazioni  intorno  al  risarcimento  dei  cosiddetti  danni  morali,  in  Nuove questioni  di 
diritto civile, I, Torino 1912, p. 240 e ss. 
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dell'odierna  dottrina,  riconosce  l'origine  dell'innovazione.  Costui  argomentava  che 
qualsiasi diritto che possa dirsi tale ha per sua natura un punto di riferimento oggettivo 
esteriore e tangibile. Al contrario l'onore, la pudicizia, la sofferenza, quali oggetti del 
danno morale,  non hanno siffatta  natura corporale,  tanto che risulta impossibile una 
traduzione  in  denaro  della  loro  lesione;  piuttosto  questi  sono “elementi  integranti  
dell'umana  personalità,  e  intangibili  e  inviolabili  come  questa,  ma  appunto 
l'intangibilità e inviolabilità dell'umana persona non è per sé medesima un diritto civile  
o privato, perché non ha oggetto esteriore sensibile, non è pretensione di nessun atto o  
fatto esteriore determinato, che un'altra persona determinata debba porre in essere od 
evitare. (…) Or se i danni morali non sono veri danni in senso civile, cioè giuridico-
privato, è chiaro già per questo motivo essi non possono dar fondamento e materia a 
risarcimento in senso civile, o giuridico-privato, cioè pecuniario”105.
Anche la giurisprudenza della Cassazione106, di lì a poco, sposò le posizioni del 
Gabba  fondando  le  proprie  convinzioni  sui  seguenti  baluardi,  perfettamente 
sincronizzati con le tesi “gemelle” perorate dalle precedenti dottrine, ma di contenuto 
dichiaratamente opposto e contrario. Si rimarcò che:  
a)  la  formulazione  dell'art.  1151  non  consente  di  risarcire  qualsiasi  danno  in 
considerazione  del  fatto  che  il  termine  “danno”  è  utilizzato  dal  legislatore  solo  in 
riferimento ad un danno di tipo patrimoniale107.
b)  Il  materializzarsi  di  un  danno  risarcibile  impone  la  lesione  di  un  diritto 
soggettivo perfetto e certamente il dolore o lo sconforto provati dal danneggiato non 
costituiscono risultato della lesione di un diritto soggettivo.
c) La funzione del risarcimento è da sempre quella di arginare le utilità perdute o 
non acquisite dal soggetto danneggiato ed è, dunque, lapalissiano che nessun tipo di 
risarcimento possa eliminare le conseguenze di un danno che colpisca esclusivamente 
l'animo.
d) Non esistono criteri certi per la liquidazione del danno.
105C.F. Gabba,  Nota a Cass. Palermo 23/02/1895, in Foro it., 1896, I, p. 685.
106Su tutte, Cass. Roma 27/04/1912, in Giur. it., 1913, I, 1, p. 837 e Cass. 20/10/1924, in Giur. it., 1924, 
I, 1, p. 952, Cass. 31703/1925, in Rep. Foro it., 1925, Responsabilità civile, 351 e Cass. 22/12/1925, 
in Foro it., 1926, I, p. 328.
107Sul punto si veda anche Cass. 04/05/1935, Rc, 1935, p. 344 ove si legge:“a norma dell'art.1151 c.c.  
non sono risarcibili i danni puramente morali cioè non aventi alcuna ripercussione sul patrimonio”.
39
e) Il danno morale, pertanto, può essere risarcito solo e solamente quando abbia 
conseguenze  anche  sul  patrimonio  della  persona  offesa  dal  nocumento,  quando  per 
esempio vi siano contraccolpi sulla sua capacità lavorativa, quando, in buona sostanza, a 
subire il torto sia l'uomo non in quanto tale, bensì l'homo faber, cioè l'uomo capace di 
produrre ricchezza.
Non sorprende che medesimi destini venissero prospettati anche per il danno alla 
salute, specialmente dopo questi orientamenti della Cassazione che diedero l'abbrivio 
definitivo ad una tendenza che faceva sentire alta la propria voce già da una decina di 
anni abbondanti108.
Le manifeste iniquità che s'alimentarono in seguito al consolidarsi di quest'ultimo 
indirizzo condizionarono anche l'operato della giurisprudenza di merito. Se difatti da 
una  lato  questa  sosteneva  con  vigore  la  tesi  della  irrisarcibilità  dei  danni  morali, 
dall'altro,  anche  sulla  scorta  delle  indicazioni  della  giurisprudenza  di  legittimità,  si 
lasciava  andare  a  veri  e  propri  escamotages,  al  fine  di  alleviare  il  più  possibile  le 
conseguenze inopportune che siffatta interpretazione determinava in ordine alle ragioni 
del danneggiato. Più specificatamente, i giudici cominciarono a distinguere i c.d. danni 
morali  “diretti”,  cioè  “offese  producenti  patemi  d'animo,  violazioni  di  affetti  e  
dell'onore,  senza  ripercussione  economica  sul  patrimonio”109 considerati sempre 
irrisarcibili,  dai danni morali  “indirettamente patrimoniali” che, seppur lesivi di  beni 
insuscettibili  di  una  valutazione  pecuniaria,  erano  considerati  risarcibili  in  quanto 
finivano col riverberarsi sul patrimonio dell'offeso, il più delle volte pregiudicando la 
sua capacità lavorativa110. In tal modo molte sentenze di merito raggiravano l'ostacolo 
d'una giurisprudenza consolidata, dando ingresso, a dire il vero per la porta di servizio, 
alla risarcibilità di danni morali e così anche spesse volte al danno alla salute, in teoria 
108Solo per fare alcuni esempi:  “il dolore non per sé, ma in quanto è causa di danno patrimoniale,  
obbliga colui che l'ha prodotto a risarcire il danno”, Trib. Napoli 04/09/1905, RFI, 1905, Resp. civ., 
p. 155 oppure  “non è risarcibile il danno consistente nella perdita di un membro del corpo umano 
(nella  specie:  costola),  se  non  si  dimostri  quale  diminuzione  patrimoniale  certa  ne  sia  per  
conseguire”,  Cass.  Firenze  26/07/1915,  in  Foro  ven.  1915,  p.  548,  od  ancora  “il  turbamento 
dell'estetica e dell'armonia della persona dovuta ad una lesione personale può essere, con criterio  
insindacabile del giudice di merito, ritenuto un danno puramente morale e perciò irrisarcibile”, Cass. 
31/03/1925, Rep Foro it., 1925, Resp. civ., 351.
109L. Coviello, L'articolo 185 del codice penale e la risarcibilità dei danni morali in materia civile, in 
Riv. dir. civ., 1932, p. 313.
110Per esempio in molte sentenze s'addusse che il dolore provocato dal danno morale impediva all'offeso 
di lavorare finendo così coll'essere “indirettamente” risarcito.
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irrisarcibili secondo il diritto vivente.
2.3. L'art. 185 del codice penale del 1930.
Per ragioni che sfuggono ad una logica ben precisa,  “il danno non patrimoniale 
ha più spesso attratto l'attenzione del nostro legislatore penale che di quello civile”111.
Già preliminarmente al codice penale del 1930, difatti, gli artt. 38112 del codice 
penale  del  1889  e  7113 del  codice  di  procedura  penale  del  1913  si  occuparono 
marginalmente della risarcibilità del danno non patrimoniale. Tuttavia, la maggior parte 
degli  interpreti  dell'epoca114 concordò  nel  sostenere  che  le  due  disposizioni  non 
determinavano grossi sconquassi nella risoluzione delle questioni inerenti la risarcibilità 
del danno morale.  La somma  “a titolo di  riparazione”  eventualmente assegnata dal 
giudice ex art.  38 c.p.,  non aveva,  difatti,  funzione risarcitoria,  quanto piuttosto una 
finalità afflittiva,  di  vera pena privata per determinati  reati,  quelli  indicati  nell'art.  7 
comma 2 del c.p.p., per i quali era particolarmente avvertita tale esigenza.
Che, nell'idea del legislatore, siffatte norme non avessero il compito di risolvere le 
problematiche connesse alla risarcibilità del danno in discussione fu opportunamente 
palesato dalla  introduzione nel  1930 dell'art.  185 dell'attuale  codice penale,  il  quale 
rappresentò la vera grande novità tra le produzioni normative dell'epoca. 
In esso si legge: “Ogni reato, che abbia cagionato un danno patrimoniale o non 
patrimoniale, obbliga al risarcimento il colpevole e le persone che, a norma delle leggi  
civili, debbono rispondere per il fatto di lui”.  E fu così che per la prima volta nella 
nostra storia unitaria il danno non patrimoniale fece il suo ingresso nel nostrano sistema 
giuridico delle fonti. 
111G. Bonilini, ult. op. cit., p. 139.
112Secondo il quale: “Oltre alle restituzioni e al risarcimento dei danni il giudice, per ogni delitto che  
offenda l'onore della persona o della famiglia, ancorché non abbia cagionato danno, può assegnare  
alla parte offesa, che ne faccia domanda, una somma determinata a titolo di riparazione”. 
113In  base  al  quale:“Il  reato  può  produrre  azione  civile  per  il  risarcimento  del  danno  e  per  le  
restituzioni. I  delitti  contro la persona e quelli  che offendono la libertà individuale,  l'onore della  
persona o della famiglia, la inviolabilità del domicilio o dei segreti, anche se non abbiano cagionato  
danno,  possono  produrre  azione  civile  per  la  riparazione  pecuniaria.  L'azione  appartiene  al  
danneggiato od offeso, o a chi lo rappresenta, ed altresì agli eredi del danneggiato od offeso, e può  
essere esercitata contro l'autore del reato, contro chi ha concorso nel medesimo, e, quando ne sia il  
caso, anche contro la persona civilmente responsabile”.
114Per  esempio  si  veda  G.  Pacchioni,  L'art.  185  codice  penale  e  il  risarcimento  dei  danno morali  
arrecati con fatto illecito penale e civile, in Riv. it. dir. pen., 1931, p. 345 e ss.
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Di estremo interesse è la scelta terminologica adottata dal legislatore che ci dice 
molto in merito alla natura di questo “nuovo” danno. Nella relazione ministeriale al 
progetto definitivo del codice penale si puntualizza: “È più esatto il termine usato dal  
codice (danno non patrimoniale anziché danno morale) perché ci sono danni morali  
che sono contemporaneamente morali e materiali, così che, qualora la legge usasse la  
espressione  “danno morale”  potrebbe  sorgere  il  dubbio,  se  per  la  risarcibilità  del  
danno morale sia necessario che esso abbia anche riflessi sul patrimonio. Nel sistema 
del codice, invece, il danno morale che si associa a detrimenti patrimoniali è risarcibile  
come danno patrimoniale, mentre il danno morale, che non riguarda in alcun modo il  
patrimonio,  è  risarcibile  solo  come  tale,  cioè  come  danno  non  patrimoniale.  Si  
aggiunga che danno morale si contrappone piuttosto a danno fisico che a danno non 
patrimoniale,  e  il  danno fisico  può essere,  a  seconda dei  casi,  patrimoniale  o  non 
patrimoniale”115. Le parole che precedono fanno intendere come il legislatore del 1930 
intese abbracciare una nozione ristretta di danno non patrimoniale e cioè essenzialmente 
di  danno  morale  soggettivo  o  di  danno  morale  c.d.  puro,  che  annoverasse 
esclusivamente le sofferenze morali fisiche e psichiche senza avere alcuna incidenza, 
neanche indiretta, sul patrimonio del danneggiato116. 
I  meriti  di  questa  nuova  formulazione  si  colgono  al  solo  considerare  che  il 
riconoscimento normativo del danno non patrimoniale chiariva in maniera definitiva, 
contraddicendo  un  paio  di  decenni  di  giurisprudenza  avversa,  come questo  dovesse 
essere  considerato  a  tutti  gli  effetti  un  danno  giuridico,  pertanto  risarcibile  e  non 
solamente riparabile come decretava la previgente normativa del codice penale.
   L'opportunità senza precedenti di riconoscere in maniera totalizzante il ristoro 
dei danni non patrimoniali non fu colta, però, da buona parte della giurisprudenza e ciò 
condizionò, per certi versi paradossalmente, le scelte in materia partorite in seguito dal 
legislatore civile del 1942 che avrebbero fatto discutere gli studiosi di diritto civile per 
più di mezzo secolo. Difatti, se da un lato alcuni giudici riconobbero come risarcibile 
qualsiasi tipo di danno non patrimoniale, qualunque ne fosse la fonte e così anche quelli 
115Relazione al Re del Ministro Guardasigilli sul testo definitivo del codice penale, n. 92.
116Questa  ricostruzione  collima  con  quella  fatta  dalla  Suprema  Corte  nella  storica  sentenza  del 
14/07/1986 n. 184 sulla quale ci si soffermerà abbondantemente più avanti nel corso della disamina.
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causati  dal  solo  illecito  civile117,  la  stragrande  maggioranza  aderì  invece, 
all'orientamento  prevalente,  interpretando l'art.  185 c.p.  nel  senso di  riferirlo  ai  soli 
danni non patrimoniali derivanti da reato118. 
Questo contrasto giurisprudenziale fu risolto dalla Corte di Cassazione Sez. Un. 
26/02/1937119 che statuì: “Si contende, se il disposto dell'art. 185 codice penale, che fu  
il  primo  testo  di  legge  a  far  menzione  dei  danni  non  patrimoniali,  obblighi  ad 
interpretare  più  ampiamente  il  testo  invariato  degli  articoli  1151  codice  civile  e  
correlativi,  in  ordine  al  significato  del  danno  dipendente  da  delitto  civile  o  quasi  
delitto; ma si contende senza fondamento, imperocchè di un tale allargamento della  
nozione di danno civile nessun esplicito accenno si ebbe durante i lavori preparatori  
del  codice  penale,  mentre  l'art.  43  disposizioni  di  coordinamento  e  transitorie,  col 
prescrivere  che  per  i  fatti  anteriormente compiuti  non dovesse  applicarsi  l'art.  185 
codice  penale  sul  danno  non  patrimoniale,  ma  osservarsi  tuttora  la  disposizione  
dell'art.  7  codice  procedura  penale  sin'allora  vigente,  relativo  alla  riparazione 
pecuniaria,  manteneva  alla  novazione  legislativa  il  carattere  sanzionatorio  (…)  e 
quindi  escludeva  ogni  possibilità  d'analoga  applicazione  alle  responsabilità  
strettamente civili. (…) Consegue da ciò che il precetto dell'art. 185 codice penale sul  
117App. Milano 20/10/1931, in Foro it., 1932, I, p. 209 e ss., App. Milano 10/11/1931, in Riv. dir. priv., 
1933, II, p. 265 e ss., Trib. Torino 15/03/1933, in Resp. civ. Prev., 1933, p. 189 e ss., Trib. Torino 
13/12/1933, Riv. dir. priv., 1935, II, p. 32 e ss.,
118App. Milano 10/02/1933, in Foro lomb., 1933, p. 157 e ss., App. Genova 15/01/1934, in Resp. civ. 
prev., 1934, p. 140 e ss., App. Firenze 18/02/1932, in Giur. it., 1932, I, 2, p. 178 e ss., App. Trieste  
01/05/1934, in Resp. civ. prev., 1934, p. 560, Cass. 07/05/1934, in Giur. it., 1934, I, 1, p. 1353 e Cass. 
08/05/1935, in Foro it., 1935, I, p. 999 e ss. In particolare quest'ultima, che precede di soli due anni 
quella a Sezioni Unite,  così statuisce:  “non ostante il  rifiorire delle dispute sulla risarcibilità del  
danno  non  patrimoniale,  provocate  (…)  dalla  pubblicazione  del  nuovo  codice  penale,  che  tale  
risarcibilità  all'art.  185  ha  espressamente  riconosciuto  per  danni  cagionati  da  reato,  la  
giurisprudenza di questa Suprema Corte è rimasta ferma nel sostenere che quella innovazione non 
possa trovare utile applicazione al di là dei limiti che le sono propri, e non possa quindi parlarsi di  
risarcimento di danni non patrimoniali consequenziali ad illecito puramente civile. Il surricordato  
art. 185 c.p. (…) non cessa di contenere una norma giuridica applicabile soltanto nel campo del  
diritto penale, come è agevole desumere non solamente dalla natura della codificazione della quale fa  
parte,  ma  altresì  dalla  chiara  ed  esplicita  dizione  della  disposizione  di  legge  in  esame  che  
esclusivamente  si  riferisce  al  danno  cagionato  da  reato.  Sarebbe  d'altronde  vano  invocare  una  
interpretazione analogica, che dall'art. 4 delle disp. prel. è assolutamente vietata in materia di leggi  
penali. Non resta pertanto che continuare nella osservanza (...) degli art. 1151 e segg. del codice  
civile, che tuttavia governano i rapporti di natura esclusivamente privatistica”. Come si può notare la 
sentenza,  differentemente  da  quella  a  Sez.  Un.  Del  1937  (si  veda  nota  successiva),  basa 
fondamentalmente il suo assunto sul divieto analogico posto dall'art. 4 disp. prel., anche se, come s'è 
notato  in  sede  di  critica,  l'argomentazione  è  impropria  dato  che  l'art.  185  c.p.  non  è  norma 
incriminatrice.
119Cass. Sez. Un. 26/02/1937 in Giur. it., 1937, I, 1, p. 446 e ss. 
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risarcimento del danno non patrimoniale, non ha alcuna efficacia sulle conseguenze  
dell'illecito meramente civile”. 
Come  già  anticipato,  l'adesione  della  Suprema  Corte  a  questa  interpretazione 
restrittiva  dell'art.  185 c.p.  comportò  il  materializzarsi  d'una  onda  lunga  destinata  a 
riverberarsi  sulla  imminente  produzione  legislativa  civile,  tessera  sostanziale  nel 
complesso  mosaico della storia del nostro danno non patrimoniale. 
2.4. Il codice civile del 1942.
Esattamente dodici anni dopo l'emanazione del Codice Rocco entrava in vigore, il 
21 aprile del 1942, il nuovo codice civile, foriero di rilevanti innovazioni che saranno le 
protagoniste di queste pagine. 
In primo luogo colpisce la formulazione del nuovo art. 2059 c.c. secondo il quale: 
“Il danno non patrimoniale deve essere risarcito solo nei casi determinati dalla legge”. 
Comprendere perché fu privilegiato un enunciato così scarno, che, fondamentalmente, si 
riduce a  tratteggiare una riserva di legge pare essere compito che coinvolge non solo 
ragioni di  tipo squisitamente tecnico-giuridico,  ma anche questioni più propriamente 
legate  al  dato  storico,  al  background  socio-culturale  sul  quale  si  appiattì  la  nuova 
normativa.
Il primo dato immediatamente rilevato da chi si trovò ad interpretare la normativa 
fu  questa  nuova  struttura  della  sistematica  della  responsabilità  civile  costruita  sul 
bipolarismo danni patrimoniali (ex art. 2043 c.c.) - danni non patrimoniali (ex art. 2059 
c.c.). Si osservava come tale dicotomia fosse fortemente sperequata in direzione della 
nozione  di  danno  inteso  come  diminuzione  patrimoniale  ed  in  quanto  tale  sempre 
risarcibile, contrapposto a quello non patrimoniale, riparabile solo nei casi determinati 
dalla  legge  e  quindi,  salvo  ipotesi  marginali,  principalmente  nei  casi  in  cui  il  fatto 
costituisse al tempo stesso illecito civile e reato penale. 
L'idea di dare ingresso nel nostro ordinamento a questa “dicotomia zoppa”120 può 
essere letta come un riconoscimento all'ideologia che sta alla base della formulazione 
dell'intero codice civile. La scenografia che fa da sfondo a questo avvento ci racconta di 
una  Italia  fortemente  assuefatta  all'ideologia  fascista  di  centralismo,  produttivismo 
120M. Rossetti, ult. op. cit., p. 51
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economico,  esaltazione  delle  qualità  italiche,  che  finì  coll'influenzare  non 
marginalmente  l'impostazione  dei  rapporti  tra  privati,  e  così  anche  il  sistema  della 
responsabilità civile, in chiave quasi prettamente patrimonialistica. 
Tale embrionale riflessione, se da un lato può rappresentare una valida chiave di 
lettura iniziale per comprendere il perché di determinate scelte, finisce però coll'essere 
limitata  e  limitante  se  non  adeguatamente  sviluppata.  Vale  quindi  approfondire  il 
discorso  relativo  ai  dubbi  e  alle  perplessità  che  per  decenni  accompagnarono 
l'introduzione del nuovo art. 2059 c.c. e che hanno finito coll'interessare una consistente 
porzione della nostra produzione dottrinale e giurisprudenziale.
Il legislatore del 1942 aveva la possibilità di scegliere tra una duplicità di modelli, 
da un lato quello francese del Code civil che aveva già “contagiato” il codice civile del 
1865121 e  dall'altro il  modello tedesco del  BGB. Se il  primo si  caratterizzava per la 
possibilità indistinta di risarcire entrambi i danni patrimoniali e non122, l'altro invece, 
fortemente  tipizzato,  prevedeva  al  §  253 come:  “Wegen  eines  Schadens,  der  nicht  
Vermögensschaden  ist,  kann  Entschädigung  in  Geld  nur  in  den  durch  das  Gesetz  
bestimmten Fällen gefordert werden.”123 ed al  § 847 come:  “Im Falle der Verletzung 
des  Körpers  oder  der  Gesundheit  sowie  im Falle  der  Freiheitsentziehung kann der  
Verletzte  auch  wegen  des  Schadens,  der  nicht  Vermögensschaden  ist,  eine  billige 
Entschädigung in Geld verlangen.”124.
L'evidente  affinità  tra  il  neonato  art.  2059  c.c.  e  la  legislazione  di  stampo 
germanico ha convinto i nostri studiosi a catalogare questa elezione del legislatore civile 
come un ovvio tributo all'alleato tedesco, in ciò indotti anche dal fatto che tale vicinanza 
rappresentava un deciso cambio di rotta rispetto alla impostazioni previgenti  che,  di 
converso, avevano strizzato l'occhio al modello transalpino, da sempre più vicino alla 
121Vedi nota n. 3.
122Come visto  nel  paragrafo 2.2.  l'impostazione del  Code  e la  giurisprudenza che lo accompagnava 
influenzò al tal punto quella italiana tanto da permettere per una ventina di anni la risarcibilità del 
danno tanto patrimoniale quanto non patrimoniale almeno fino agli scritti di Gabba e al mutamento di 
prospettiva che si ebbe solo dopo il primo decennio del secolo scorso.  
123“Per i danni non patrimoniali è dovuto il risarcimento solo nei casi stabiliti dalla legge”.
124“Nel caso di lesioni del corpo o della salute, come pure nel caso di privazione di libertà, l'offeso può  
pretendere un equo risarcimento in denaro anche per il  danno che non è patrimoniale”.  Articolo 
abrogato nel 2002 e sostituito dal 2° comma del § 253 che lo riproduce quasi pedissequamente: “Ist  
wegen  einer  Verletzung  des  Körpers,  der  Gesundheit,  der  Freiheit  oder  der  sexuellen  
Selbstbestimmung  Schadensersatz  zu  leisten,  kann  auch  wegen  des  Schadens,  der  nicht  
Vermögensschaden ist, eine billige Entschädigung in Geld gefordert werden”.
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nostra cultura giuridica. 
Questo modo di rubricare le scelte del legislatore del 1942 pare però un poco 
sbrigativo e semplicistico se relazionato al travagliato cammino del sessantennio che ha 
intriso le pagine che precedono. Qualora al contrario si intendesse andare oltre il dato 
meramente superficiale e scavare più a fondo nel perché di determinate soluzioni, pare 
quanto mai opportuno esaminare i lavori preparatori al codice civile. Nella Relazione 
ministeriale al vigente codice (n. 803) si legge:  “Circa il risarcimento dei danni c.d.  
morali (…) si è ritenuto di non estendere a tutti la risarcibilità che l'art. 185 del codice  
penale pone soltanto per i reati. La resistenza della giurisprudenza a tale estensione 
può considerarsi limpida espressione della nostra coscienza giuridica. Questa avverte  
che,  soltanto  nel  caso  di  reato,  è  più  intesa  l'offesa  all'ordine  giuridico  ed  è  
maggiormente sentito il bisogno di una più energica repressione con carattere anche  
preventivo”. 
Se da un lato non si possono non sollevare riserve circa il contenuto di parte dei 
passaggi che precedono, dall'altro è innegabile, ed è questo quel che più ci interessa, 
come in questi  si  scorge la  risposta  ai  quesiti  che accompagnarono la  formulazione 
dell'art.  2059 c.c.  Come ha scritto  propriamente Giovanni  Bonilini125,  considerare  la 
giurisprudenza di non più di un trentennio “limpida espressione della nostra coscienza 
sociale” pare una aberrante disconnessione dal dato storico-giuridico per due semplici 
motivi: innanzitutto, perché il dibattito circa la risarcibilità del danno non patrimoniale 
abbraccia un lasso di tempo molto più ampio ed in secondo luogo, perché non sembra 
esservi stata l'asserita concordanza di posizioni sul tema o, quantomeno, è da escludere 
che  codesta  connoti  l'intero  periodo.  Partendo  difatti  dall'actio iniuriarum126 della 
tradizione romanistica, passando poi per gli orientamenti del legislatore civile del 1865, 
per quelli del legislatore penale del 1930 ed approdando infine all'odierna formulazione 
del 2059 c.c., non sembra si possa dar credito all'argomento che intravede una continuità 
di pensiero nell'identificare il danno non patrimoniale quale danno solo limitatamente 
risarcibile.  Se  di  concorde  indirizzo  della  nostra  giurisprudenza,  dunque,  si  vuol 
discutere, lo si può fare solo in riferimento a quelle sentenze che, sposando le tesi del 
Gabba,  iniziarono un percorso volto a gratificare una nozione di danno morale solo 
125G. Bonilini, ult. op. cit., p. 157 e ss.
126Sul concetto di iniura vedi nota 6.
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parzialmente risarcibile127.
Ma al di là della condivisione o meno di queste cesure che, per quel che vale, 
riteniamo  più  che  opportune,  il  dato  che,  come  detto,  ci  interessa  maggiormente 
rimarcare è altro. Dalle parole riportate trapela abbastanza chiaramente la volontà del 
legislatore civile di dare un senso di continuità a quell'interpretazione restrittiva dell'art. 
185 c.p. data dalla sentenza a Sezioni Unite del 1937. Questa rappresenta la cresta di 
quell'onda lunga che, partendo dal 1930, dicemmo capace di far udire i propri rintocchi 
sino all'odierna formulazione dell'art. 2059 c.c. 
In conclusione, dunque, si può notare che, se da un lato il fattore ideologico abbia 
giocato  un  ruolo  importante  nella  scelta  di  determinati  modelli,  dall'altro  sembra 
altrettanto evidente come la nomofilachia della Suprema Corte conferì la spinta decisiva 
in direzione della costruzione del risarcimento del danno non patrimoniale contenuto 
alle sole ipotesi di fatto-reato.
Questi sentori sono confermati anche dall'analisi di ulteriori lavori preparatori al 
codice  civile.  Nelle  Relazione  della  Commissione  reale  al  progetto  del  libro 
“Obbligazioni e contratti” il danno morale venne definito “quello che in nessun modo 
tocca il  patrimonio ma arreca solo  un dolore  morale  alla  vittima”.  Dunque,  anche 
l'indagine circa la natura del nocumento è rivelatrice  della smania di  perpetuità  che 
pervase il lavoro del legislatore del 1942 visto che, come il suo predecessore penale128, 
accolse una nozione ristretta di danno non patrimoniale, consistente essenzialmente nel 
c.d.  danno  morale  soggettivo  e  circoscritto,  quindi,  alle  sofferenze  di  tipo  fisico  e 
psichico,  al  patema d'animo,  all'ingiusto perturbamento,  al  dolore,  che non avessero 
incidenza sul  patrimonio del soggetto leso.
Quest'opera  di  selezione  fu  agevolata  anche  da  un  qual  certo  supporto  della 
giurisprudenza di legittimità che, già prima dell'avvento del nuovo codice civile, aveva 
più volte sentenziato come: “i danni non patrimoniali sono i danni morali puri, quelli  
cioè  che  non arrecano né  direttamente,  né  indirettamente  conseguenze  patrimoniali  
economicamente valutabili e si identificano nell'ingiusto perturbamento apportato alle 
127Sicuramente tra le primissime sentenze che sposarono le tesi del Gabba troviamo le già citate Cass. 
Roma 27/04/1912, in Giur. it., 1913, I, 1, p. 837
128Si veda il paragrafo precedente ed in particolare la nota n. 115 e 116.
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condizioni d'animo del soggetto leso”129, oppure  “il danno non patrimoniale consiste  
nelle sofferenze morali, psichiche e fisiche, subite a causa del fatto illecito”130 od infine 
“i  danni  risarcibili  si  distinguono  in  danni  patrimoniali  e  morali  a  seconda  che  
colpiscano i beni materiali del soggetto passivo, ovvero incidano nella sfera psichica di  
costui, identificandosi con quelle sofferenze fisiche e morali, rispetto a cui il danno non  
assume  una  funzione  reintegrativa,  ma  costituisce  solo  una  adeguata  riparazione.  
Circoscritta in tal senso la nozione di danno morali, il cui risarcimento è subordinato al  
verificarsi di un reato, vanno ricondotti nella categoria dei danni patrimoniali non solo  
quelli  che  incidono  sul  patrimonio,  ma  anche  quelli  che,  ledendo  direttamente  un 
attributi  della  personalità  (dignità,  onore e decoro) si  ripercuotono,  in  effetti,  nella  
sfera patrimoniale del soggetto passivo”131. 
Qual era, invece, il destino del danno alla salute? Queste massime della Suprema 
Corte fecero proprio l'assunto in base al quale, qualora l'atto illecito avesse provocato un 
danno alla salute, si sarebbero potute manifestare solo due ipotesi di danno risarcibile: 
un danno morale,  inquadrabile  nelle  sofferenze,  disagi,  mortificazioni  influenti  sullo 
stato  d'animo del  soggetto  ed  un  danno patrimoniale,  nel  caso  in  cui  il  danno  alla 
persona si fosse traslato sulla sfera patrimoniale dell'offeso ed in particolare sulla sua 
capacità lavorativa. Tale modo di pensare il sistema della responsabilità civile cominciò 
ben presto a manifestare le prime storture. Gli inconvenienti che si registravano erano 
principalmente due:
a) in primo luogo, le conseguenze individuali (sofferenze, dolori, patemi d'animo, 
etc) del danno alla salute erano risarcibili nel solo caso in cui il fatto illecito risultasse 
essere al tempo stesso anche reato e quindi strozzate dalle strettoie della lettera dell'art. 
2059 c.c.;
b)  in secondo luogo, il consentire la risarcibilità del danno patrimoniale nel solo 
caso di riduzione della capacità lavorativa del soggetto, comportò che parametro base 
per  la  sua  liquidazione  divenne  ben  presto  il  reddito  dell'offeso.  Ciò  agevolò  un 
129Cass. 15/06/1951 n. 1528, in Foro pad., 1951, II, p. 51, Cass. 31/10/1961 n. 2531, in Resp. civ. prev., 
1962, p. 73, Cass. 19/08/1964 n. 2336, in Resp. civ. prev., 1965, p. 146, Cass. 22/03/1979 n. 1646, in 
Arch. giur. circ. sin. Strad., 1979, p. 438.
130Cass. 05/0171979 n. 30, in Resp. civ prev., 1979, p. 591, Cass. 06/04/1983 n. 2396, in Resp. civ. prev., 
1983, p. 760 Cass. 26/11/1984 n. 6134, in Riv. giur. Lav., 1985, II, p. 689. 
131Cass. 17/01/1967 n. 159, in Resp. civ. prev., 1967, p. 310.
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aberrante filone giurisprudenziale che negava la tutela alla salute a chi, per esempio, 
non  percepisse  entrate  (minore,  pensionato,  disoccupato)  o  a  chi  le  riscuotesse 
ugualmente nonostante il pregiudizio subito132 e così in molti altri casi.
Allo  scopo  di  garantire  una  più  equa protezione  a  chi  si  fosse  trovato  nelle 
descritte  condizioni,  come  in  tutti  i  casi  nei  quali  un  sistema  “malato”  approda  ad 
evidenti deformazioni, si fece ricorso a degli artifici giuridici. Primo, il presumere una 
riduzione  della  “capacità  lavorativa  c.d.  generica”133 connessa  a  lesioni  d'una  certa 
gravità e tale da generare la liquidazione del danno reddituale134. Secondo, si liquidava il 
c.d.  “danno  alla  vita  di  relazione”  quale,  anche  questa  presunta,  alterazione  della 
capacità  di  relazionarsi  agli  altri,  che  determinava  la  perdita  di  tutta  una  serie 
opportunità di collocamento e di sistemazione sociale che implicavano una contrazione 
dei  guadagni  del  danneggiato135.  Quella  descritta  fu  giurisprudenza  costante  della 
dottrina di legittimità per oltre un trentennio, tanto che pare un poco assurto parlare 
escamotages, di palliativi, vista la coerenza con la quale si ribadirono certe posizione. 
La  situazione  cominciò  a  cambiare  quando  tutta  una  generazione  nuova  di 
magistrati,  formatasi  nella  consapevole efficacia  dei  diritti  fondamentali  della  nostra 
Costituzione  nei  rapporti  di  diritto  privato136,  iniziarono  a  pensare  il  sistema  della 
responsabilità civile meno sbilanciato sull'homo faber e più correttamente ricollocato 
sulla centralità dell'uomo in quanto tale, la cui salute è degna d'essere salvaguardata a 
prescindere.  
2.5. Il danno biologico.
132Come  nel  caso  in  cui  il  danno  non  risultava  essere  incidente  sulla  capacità  di  produrre  del 
dannneggiato. Pensiamo ad un prestatore d'opera intellettuale che, seppur subendo un danno al proprio 
fisico, potesse ugualmente svolgere le proprie mansioni.
133Alla menomazione della “capacità lavorativa generica”, che era attributo dell'uomo medio e quindi 
sempre  risarcibile  nel  caso  di  danno alla  salute  di  particolare  gravità,  si  aggiungeva  la  “capacità 
lavorativa c.d. specifica”, il cui ristoro andava calcolato  “con riferimento specifico al soggetto che 
aveva subito l'infortunio, in relazione alle sue qualità e all'attività da lui svolte”. Cass. 10/12/1971, in 
Resp. civ. prev., 1972, p.583 oppure Cass. 11/05/1971 n. 1346, in Resp. civ. prev., 1972, p. 99. 
134Si alleggeriva anche l'onere probatorio del soggetto danneggiato che poteva limitarsi a comprovare le 
menomazioni subite per veder ristorata la propria situazione.
135Sul concetto di “danno alla vita di relazione” si veda per esempio Cass. 11/05/1971 n. 1346, in Resp. 
civ.  prev.  1972,  p.  99,  Cass.  12/05/1972 n.  1439,  in  Resp.  civ.  prev.  1972,  p.  568  oppure  Cass. 
02706/1976 n. 2002, in RGCT, 1977, p. 204.
136Questa è la teoria di matrice tedesca denominata  Drittwirkung che postula per l'appunto l'efficacia 
diretta delle norme costituzionali nei rapporti interprivati.
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Il  crescente  disappunto  per  il  sistema  radicatosi  nei  tribunali  di  merito  della 
Repubblica cominciò a far breccia già nei primi anni '70. Fu difatti una rivoluzione per 
certi versi annunciata, quella che poi venne definita “svolta genovese”, a dare il via alla 
stagione  del  c.d.  danno  biologico  culminata  con  la  storica  sentenza  della  Corte 
Costituzionale n. 184 del 14/07/1986.
Tuttavia, conviene andare per gradi e ricostruire anche storiograficamente l'iter 
che portò a certi rinnovamenti. Ci si rese ben presto conto, difatti, che una più accorta 
ed  appropriata  protezione  della  persona  umana,  che  andasse  oltre  le  disconnessioni 
proprie di un certo modo di pensare la responsabilità  civile, dovesse necessariamente 
transitare per un restringimento del novero dei danni non patrimoniali risarcibili ex art. 
2059  c.c. Questa  intuizione  fu  per  lo  più  il  frutto  dei  mirabili  scritti  di  Renato 
Scognamiglio137 che, già a fine anni '50, gettarono le basi per le venture innovazioni e 
d'una parte della giurisprudenza, quella del Tribunale di Genova appunto, che, all'incirca 
venti anni più tardi cominciò, a profilare un danno alla salute, quale danno biologico, 
non  più  sacrificato  negli  angusti  spazi  dell'art.  2059  c.c.,  bensì  più  propriamente 
adagiato nel dettato dell'art. 2043 c.c. 
Banalizzato in questa maniera, lo storico passaggio pare essere stato agevole, ma, 
in realtà, le prime reazioni in merito a questi nuovi orizzonti furono di estrema ostilità, 
bollati in sede d'appello per lo più come incoerenti ed irragionevoli138: lo si sa, tutte le 
grandi rivoluzioni portano con sé quasi sempre timore e diffidenza. 
Ma cosa v'era di così innovativo nelle tesi sostenute dal Tribunale di Genova139 
tanto da indurre i giudici di secondo grado a così forti aggettivizzazioni? 
a)  In  primo luogo,  la  giurisprudenza  genovese  smontava  la  classica  dicotomia 
danni  patrimoniali-danni  non  patrimoniali  che  fino  a  quel  momento  era  stata  un 
caposaldo del sistema della responsabilità civile, introducendo la nozione di un danno 
biologico, quale danno all'integrità psicofisica della persona autonomamente risarcibile, 
consistente in un vero e proprio tertium genus di danno.
137R. Scognamiglio, Il danno morale, in Riv. Dir. civ., 1957, I, p. 282 e ss.
138Si veda su tutte App. Genova 17/07/1975, in Foro it., 1976, I, p. 808 e ss.
139Su tutte  Trib.  Genova 25/05/1974, in Giur.  it.,  1975, I,  2,  p.  54 seguita  poi  da tutta una serie  di 
pronunce non dissimili tra le quali  Trib. Pisa 10/03/1979, in Giur. it. 1980, I, 2, p. 20, Trib. Roma 
11/10/1979, in Foro it., 1981, I, p. 1885, Trib. Napoli 22/12/1980, in GM, 1983, p. 104 e così molte 
altre.
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b) Secondariamente, si riduceva la gamma dei danni sottoposti ai limiti dell'art. 
2059  c.c.  ai  soli  danni  morali  soggettivi,  cioè  alle  sofferenze  morali  soggettive, 
astraendo il neonato danno biologico dalla riserva di legge.
c) Si postulava, inoltre, la risarcibilità del danno biologico dal combinato disposto 
dell'art.  2043  c.c.140 e  32  Cost.141.  L'argomento  era  confortato  dal  rilievo  che 
“l'ingiustizia del danno”, locuzione per troppo tempo ingiustificatamente limitata al solo 
danno non patrimoniale,  dovesse abbracciare  anche il  danno biologico,  quale  danno 
ingiusto contrastante  con l'art.  32 Cost.  che è  norma precettiva con efficacia  diretta 
anche nei rapporti tra privati.
d) In ultimo, si sentenziava che tale danno biologico fosse sempre presente nel 
momento in cui si fosse verificata una lesione alla salute, scollato, dunque, dal danno 
patrimoniale da contrazione della capacità reddituale che di converso andava sempre 
provato e poi, eventualmente, cumulato al precedente.
Non  pare  difficile  da  comprende  come  i  sostenitori  della  dottrina  fin'allora 
costante e maggioritaria videro come fumo negli occhi tali pronunciamenti che, se a 
metà degli  anni settanta erano poco più che isolati,  nel  giro di una decina d'anni si 
moltiplicarono tra i Tribunali di merito di tutta la penisola. Questa situazione costrinse 
le nostre Corti a dirimere il conflitto.
Nello  specifico  la  Corte  di  Cassazione,  saldata  alle  sue  posizioni  per  diversi 
decenni142, cambiò repentinamente indirizzo solo nel 1981143, quando consacrò, per la 
prima  volta,  l'emancipazione  del  danno  biologico.  Questo  venne  riconosciuto  come 
danno alla salute tutelato direttamente dalla norma immediatamente precettiva dell'art. 
32  Cost.  e  la  cui  risarcibilità  “non può essere  limitata  a  quelle  conseguenze  della  
violazione che incidono sull'attitudine a produrre reddito, ma deve comprendere anche  
gli effetti della lesione del diritto, considerato come posizione soggettiva autonoma”. Si 
chiosava dicendo che “in materia il principio al quale ci si deve attenere è quello per  
cui il danno biologico deve essere considerato risarcibile ancorché non incidente sulla 
140“Qualunque fatto doloso o colposo che cagiona ad altri un danno ingiusto, obbliga colui che ha  
commesso il fatto a risarcire il danno”. 
141“La Repubblica tutela la salute come fondamentale diritto dell'individuo e interesse della collettività,  
e garantisce cure gratuite agli indigenti”. 
142Per le quali si rimanda al paragrafo precedente.
143Cass. 06/06/1981 n. 3675, in Foro it., I, p. 1884.
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capacità  di  produrre  reddito,  ed  anzi  indipendentemente  da  quest'ultima,  la  cui  
menomazioni vanno indipendentemente risarcite”. Ciò che fa quasi sorridere è che nella 
medesima motivazione si catalogarono come  “superate ed inaccettabili”  le posizioni 
concernenti la bipolarità danno patrimoniale-danno non patrimoniale, il cui radicarsi, al 
contrario, fu agevolato da anni ed anni di costante giurisprudenza della medesima Corte. 
Questa è quella che è stata definita in dottrina “nomofilachia invertita”144 della Suprema 
Corte per la singolarità dell'evolversi della sua giurisprudenza che sposò buona parte145 
di un indirizzo tracciato da una Corte di merito “vecchio” di un lustro. 
a) Le prime decisioni della Corte Costituzionale n. 87/79 e 88/79.
Se il  rapporto che il  danno non patrimoniale  ebbe con la  Suprema Corte  può 
definirsi  singolare se non bizzarro,  quello con la Corte Costituzionale fu certamente 
morboso,  in  considerazione  della  costanza  con  la  quale  questa  venne  chiamata  ad 
esprimersi  sul  tema:  per  la  precisione,  una  primissima  volta  con  le  sentenze  del 
26/07/1979 nn. 87 e 88, secondariamente con la storica sentenza del 14/07/1986 n. 184 
ed infine diffusamente nel 1994 e 1996.
Come è facile immaginare non passarono molti anni dalla “svolta genovese” e dal 
contestuale  fermento  venutosi  a  creare  intorno  alla  figura  del  danno  biologico  per 
vedere la Consulta investita della questione.
Inizialmente,  fu  il  Tribunale  di  Padova,  con  ordinanza  di  rimessione  del 
22/03/1973146, a sollevare il quesito di legittimità costituzionale nei confronti dell'art. 
2059 c.c., in relazione agli artt. 3147 e 24148 Cost., nella parte in cui circoscriveva ai soli 
fatti illeciti costituenti reato la risarcibilità del danno non patrimoniale, determinando in 
144M. Rossetti, ult. op. cit, p. 125.
145Difatti  la  Suprema  Corte  non  prese  posizione  per  esempio  sulla  normativa  che  permettesse  la 
risarcibilità  del  danno  biologico  facendo  solo  riferimento  alla  precettività  dell'art.  32  Cost.,  a 
differenza  del  Tribunale  genovese  che  dichiaratamente  la  determinava  sulla  base  della  lettura 
coordinata degli artt. 2043 c.c. e 32 Cost. Ciò fu giustificato adducendo che ciò non fu oggetto di 
ricorso. 
146In Giur. Mer., 1974, I, p. 347.
147“Tutti i cittadini hanno pari dignità sociale e sono eguali davanti alla legge, senza distinzione di  
sesso,  di  razza, di lingua, di religione, di opinioni politiche,  di condizioni  personali  e sociali.  E`  
compito della Repubblica rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale, che, limitando di fatto  
la libertà e l'eguaglianza dei cittadini, impediscono il pieno sviluppo della persona umana e l'effettiva  
partecipazione di tutti i lavoratori all'organizzazione politica, economica e sociale del Paese”. 
148“Tutti possono agire in giudizio per la tutela dei propri diritti e interessi legittimi.” 
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questo modo uno squilibrio, a parità di  lesioni subite, tra la vittima dell'illecito e la 
vittima del reato. 
La Corte con sentenza del 26/07/1979 n. 87149 dichiarò infondata la questione nei 
confronti  dell'art.  24  Cost.  adducendo  che  l'art.  2059  c.c.,  lungi  dal  riconoscere 
l'esistenza di un diritto al risarcimento del danno non patrimoniale per poi limitarlo ai 
casi stabiliti dalla legge, “prevede al contrario che il diritto stesso sorga solo nei casi  
da questa determinati”. (…) L'art. 2059 presuppone la mera esistenza di un danno non  
patrimoniale, al quale poi attribuisce rilevanza giuridica come fonte di obbligazione 
limitatamente  alle  ipotesi  espressamente  previste.  Tale  limitazione  riguarda  quindi  
l'oggetto del diritto e non l'esercizio dello stesso”. In merito al presunto contrasto con 
l'art. 3 Cost., la Consulta categoricamente lo escluse in base all'assunto secondo il quale 
“posta la sostanziale diversità, per presupposti e gravità”, tra fatto-reato e fatto-illecito 
non  costituente  reato,  “rientra  nella  discrezionalità  del  legislatore  adottare  un 
trattamento  differenziato,  ove  non  vengano  in  considerazione  situazioni  soggettive  
costituzionalmente garantite”.   
Secondariamente, la Corte fu chiamata dal Tribunale di Camerino, con ordinanza 
di  rimessione  del  12/11/1976150,  a  giudicare  la  costituzionalità  dell'art.  2043 c.c.,  in 
relazione agli artt. 32, 24 e 3 Cost., ove interpretato nel senso di risarcire la lesione alla 
salute solo per le conseguenze riflesse sul patrimonio del danneggiato. 
La Corte, con sentenza del 26/07/1979 n. 88151, emessa quindi in pari data a quella 
che precede, chiariva preliminarmente circa la portata dell'art. 32 Cost. Questo veniva 
qualificato come norma immediatamente precettiva, in quanto il bene della salute deve 
essere tutelato “non solo come interesse della collettività, ma anche e sopratutto come  
diritto  fondamentale  dell'individuo,  sicché si  configura come un diritto  primario ed  
assoluto,  pienamente  operante  nei  rapporti  tra  privati.  Esso  certamente  è  da  
ricomprendere tra le posizioni soggettive direttamente tutelate dalla Costituzione e non  
sembra dubbia la sussistenza dell'illecito, con conseguente obbligo della riparazione, in  
caso di violazione del diritto stesso. Da tale qualificazione deriva che la indennizabilità  
149In Resp. civ. prev., 1979, p. 698 e ss con nota di G. Ponzanelli, in Giur. it., 1980, I, 1, p. 9 con nota di  
G. Alpa, in G.C., 1980, I, p.535 con nota di A. De Cupis.
150In Resp. civ. prev., 1977, p. 615.
151In Rass. dir. civ., 1980, I, p. 187 con nota di A. Flamini, Danno biologico e art. 2059 c.c., in Resp. civ. 
prev., 1979, p. 698 e ss con nota di G. Ponzanelli.
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non  può  essere  limitata  alle  conseguenze  delle  violazioni  incidenti  sull'attitudine  a 
produrre  reddito  ma  deve  comprendere  anche  gli  effetti  della  lesione  al  diritto,  
considerato  come  posizione  soggettiva  autonoma,  indipendente  da  ogni  altra  
circostanza e conseguenza”. La Consulta continuava attestando che, in spregio a quanto 
asserito nell'ordinanza del giudice a quo, il diritto in parola trova in realtà giusta tutela 
nell'art.  2059  c.c.  dato  che  “l'espressione  danno  non  patrimoniale,  adottata  dal  
legislatore, è ampia e generale e tale da riferirsi, senza ombra di dubbio, a qualsiasi  
pregiudizio che si contrapponga, in via negativa, a quello patrimoniale, caratterizzato  
dalla  economicità  dell'interesse  leso.  Il  che  porta  a  ritenere  che  l'ambito  di 
applicazione dei sopra richiamati artt. 2059 del codice civile e 185 del codice penale,  
contrariamente  a  quanto  affermato  nell'ordinanza  di  rimessione,  si  estende  fino  a  
ricomprendere ogni danno non suscettibile di valutazione economica, compreso quello  
alla salute”.
Diversi autori152, già allora, notarono l'evidente antinomia tra le due decisioni. Da 
un lato difatti si “salvano” le limitazioni risarcitori proprie dell'art. 2059 c.c., adducendo 
come il legislatore può escludere la risarcibilità del danno non patrimoniale data la sua 
facoltà d'adottare un trattamento differenziato per situazioni dissimili, purché ciò non 
comporti  un  detrimento  delle  situazioni  soggettive  costituzionalmente  garantite. 
Dall'altro si sostiene che il diritto alla salute è costituzionalmente garantito dall'art. 32 e 
la sua risarcibilità transita per le strettoie dell'art. 2059 c.c in quanto ha natura di danno 
non patrimoniale. Delle due l'una, o il bene salute è costituzionalmente tutelato e quindi 
totalmente avulso dalla dicitura dell'art. 2059 c.c., oppure non lo è e sono legittime le 
limitazioni alla sua risarcibilità.
Nonostante queste evidenti disarmonie le sentenze, come un sasso nello stagno, 
ebbero il pregio aprire il dibattito sul danno alla salute anche ai massimi livelli della 
giurisprudenza  italiana,  che  si  preparava,  di  lì  a  qualche  anno,  ad  una  autentico 
ribaltone.
b) La sentenza del 14/07/1986 n. 184.
Sette anni più tardi dalle prime pronunce, il Giudice delle leggi fu nuovamente 
152Su  tutti  G.  Ponzanelli,  Danno  non  patrimoniale  e  danno  alla  salute:  due  sentenze  della  Corte  
Costituzionale, in Resp. civ. prev., 1979, p.698.
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sollecitato  sul  tema.  Questa  volta  furono il  Tribunale  di  Genova con ordinanza  del 
08/10/1979153 e il Tribunale di Salerno con ordinanza del 04/12/1981154 a sollevare la 
questione  di  legittimità  costituzionale  nei  confronti  dell'art.  2059 c.c.,  prendendo lo 
spunto  proprio  dalle  conclusioni  cui  era  giunta  la  Consulta  coi  suoi  due  precedenti 
interventi. 
Si sosteneva nelle ordinanze che, se il diritto alla salute dell'art. 32 Cost., quale 
diritto fondamentale e primario dell'individuo deve trovare tutela nell'art. 2059 c.c. e se, 
secondariamente, la discrezionalità del legislatore nell'adottare trattamenti distinti per 
situazioni  differenti  incontra  un  limite  nelle  situazioni  garantite  dalla  Costituzione, 
allora  l'art.  2059  c.c.  deve  dirsi  incostituzionale  nel  momento  in  cui  abbracci  la 
risarcibilità del danno non patrimoniale derivante dalla lesione del diritto  de quo solo 
quando questo sia conseguenza di reato.
La Corte dichiarò l'infondatezza delle questioni con sentenza n. 184/1986155 così 
argomentando:
a) primariamente, si diede credito alla teoria restrittiva che vedeva l'art. 2059 c.c. 
ridotto  al  solo  danno  morale  soggettivo,  quale  patema  d'animo,  quale  transeunte 
turbamento psicologico del soggetto leso. Questo rimane dichiaratamente distinto dalle 
menomazioni psicofisiche in quanto, il primo appartiene alla gamma dei sentimenti ed è 
per  sua  natura  passeggero,  mentre  le  seconde  sono  mutamenti  peggiorative  della 
persona  che  comportano  una  “diminuzione  durevole  di  benessere  sia  morale  sia  
materiale”156. Il danno in parola ha funzione sanzionatoria in quanto “ritenere che la  
responsabilità civile abbia carattere esclusivamente o prevalentemente sanzionatorio 
sarebbe oggi infondato oltrecché antistorico. Ma dopo l'attenta lettura della precitata  
relazione ministeriale al codice civile è impossibile negare o ritenere irrazionale che la 
responsabilità  civile  da  atto  illecito  sia  in  grado  di  provvedere  non  soltanto  alla  
reintegrazione del patrimonio del danneggiato ma fra l'altro, a volte, anche ed almeno 
in parte, ad ulteriormente prevenire e sanzionare l'illecito, come avviene appunto per la  
riparazione dei danni non patrimoniali da reato. Accanto alla responsabilità penale la  
153In Giur. it., 1980, I, 2, p. 1.
154In Resp. civ. prev., 1982, p. 783.
155In Foro it., 1986, I, p. 2053 e ss. con note di G. Ponzanelli e P.G. Monateri, in Resp. civ. prev., 1986, 
p. 533 con nota di G. Scalfi, in NGCC, 1986, I, p. 547, con nota di G. Alpa.
156La definizione è di Gabba, in Giur. it., 1896, I, 2, p. 582.
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responsabilità civile ben può assumere compiti preventivi e sanzionatori”.
b) In secondo luogo, si disse, il danno biologico ha caratteri differenti rispetto al 
danno non patrimoniale ed al danno patrimoniale dell'art. 2043 c.c., ciò in ordine alla 
distinzione che sussiste tra danno-evento e danno-conseguenza. Secondo la Corte, ogni 
atto illecito ha una struttura tripolare costruita da: la condotta umana, l'evento di danno 
che è il risultato della condotta e costituisce “l'evento materiale, naturalistico, che, pur 
essendo conseguenza del comportamento, è momento od aspetto costitutivo del fatto” e 
dal nesso di causalità che lega condotta ed evento.  “Non esiste comportamento senza 
evento:  il  primo  è  momento  dinamico  ed  il  secondo  è  momento  statico  del  fatto  
costitutivo dell'illecito”.  L'evento a sua volta può essere causa di ulteriori e disgiunte 
conseguenze  che  sono  anch'esse  allacciate  al  fatto  illecito,  complessivamente 
considerato, da un secondo nesso di causalità.
Pertanto, la distinzione tra danno biologico da una parte e danno patrimoniale e 
non dall'altra risiede nel fatto che il primo, quale danno arrecato alla salute del soggetto, 
è  (danno)  evento  del  fatto  lesivo  della  salute,  mentre  i  secondi  sono  (danni) 
conseguenza dell'evento medesimo. Volendo esemplificare, la menomazione fisica, in sé 
considerata, sarà da qualificare quale danno biologico157 e quindi come danno-evento, 
mentre  l'eventuale  contrazione  della  capacità  lavorativa  del  soggetto  leso  sarà  da 
annoverare tra i danni patrimoniali e quindi costituirà un danno-conseguenza. 
Il danno biologico, così argomentando, venne riconosciuto come voce autonoma, 
destinata ad assorbire l'incapacità lavorativa generica, il danno alla vita di relazione, il 
danno  estetico  ed  in  generale  tutte  le  figure  che  erano  state  ideate  per  colmare  le 
insufficienze risarcitorie legate al danno alla persona158. In poche parole, lo si indicò 
come un  tertium genus di danno, sempre presente in ogni fatto illecito che causi un 
danno alla persona e risarcibile a prescindere dall'incidenza sulla sfera patrimoniale o 
soggettiva del danneggiato.
c)  Conseguentemente,  il  risarcimento  del  danno  biologico  non  è  disciplinato 
157Ciò significa che la Consulta intende il danno biologico quale “danno in sé” nel senso che questo 
danno  non  è  conseguenza  dell'atto  illecito  ravvisato  nella  duplice  componente  dell'azione  e 
dell'evento,  ma è lo stesso evento e  dunque la menomazione psicofisica.  G. Scalfi,  Reminiscenze 
dogmatiche per il c.d. danno alla salute: un ripensamento della Corte Costituzionale, in Resp. civ. 
prev., 1986, p 535.
158G. Ponzanelli, La Corte Costituzionale, il danno non patrimoniale e il danno alla salute, in Foro it., 
1986, I, p. 2056.
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dall'art. 2059 c.c. bensì dal combinato disposto degli artt. 32 Cost. e 2043 c.c.
Ma come si giustifica tale risultato ermeneutico? Lo si fa attraverso una duplicità 
di  passaggi.  In  primo  luogo  (ri)affermando159 la  natura  di  norma  immediatamente 
precettiva  dell'art.  32  Cost.  e,  pertanto,  afferente  anche  ai  rapporti  tra  privati. 
Successivamente, qualificando l'art. 2043 c.c. come una “norma in bianco”, come una 
norma giuridica secondaria che si limita a stabilire le sanzioni per l'atto contra ius e la 
cui applicabilità pretende l'esistenza di una norma giuridica primaria che indichi i beni 
giuridici la cui lesione è vietata. 
Nel caso del danno biologico la norma giuridica primaria è l'art. 32 Cost., il cui 
precetto è completato dall'art. 2043 c.c. che sancisce le conseguenze sanzionatorie nel 
caso in cui il diritto venga disatteso. E' in definitiva  “il collegamento tra gli artt. 32 
Cost. e 2043 cc. che ha permesso a questa Corte d'affermare che, dovendosi il diritto  
alla  salute  certamente  ricomprendere  tra  le  posizioni  subiettive  tutelate  dalla  
Costituzione, non sembra dubbia la sussistenza dell'illecito, con conseguente obbligo 
della riparazione, in caso di violazione del diritto stesso”160.
Come si può notare, è enorme la distanza che separa questi passaggi da quelli che 
invece costituivano i  cardini dei  due precedenti  interventi  del  1979. Quali  furono le 
reazioni  della  dottrina  a  tale  brusco  cambio  di  direzione?  Dubbi  furono  sollevati 
soprattutto in ordine a due passaggi della motivazione. Gianguido Scalfi, autore di una 
delle più brillanti annotazioni, non mancò di sottolineare come uno dei vizi principali 
della sentenza consisteva nell'aver interpretato l'art. 2043 c.c. quale norma secondaria 
sanzionatoria  dell'illecito,  quando in realtà  la  “nostra dottrina da decenni ormai ha 
spostato la sua attenzione in tema di responsabilità dal profilo dell'azione sanzionata al  
profilo del danno e della sua ingiustizia. Ma la sentenza è ancora assai legata, con 
evidenti influenze penalistiche, alla veduta superata. Il risarcimento è invece rimedio al  
danno  e  non  alla  illiceità.  Il  problema  della  responsabilità  è  quello  di  distribuire  
l'incidenza del danno. (…) Se si muove da questo angolo visuale e non da quello di atto 
159Lo aveva già sancito, ma molto più velatamente nella sentenza del n. 87/1979. Di converso nella 
184/1986 si legge:  “la lettera del primo comma dell'art. 32 Cost., che non a caso fa precedere il  
fondamentale diritto della persona umana alla salute all'interesse della collettività alla medesima, ed  
i precedenti giurisprudenziali, inducono a ritenere sicuramente superata l'originaria lettura in chiave  
esclusivamente pubblicistica del dettato costituzionale in materia”.
160C. Cost. 14/07/1985 n. 184.
57
sanzionato,  che  ispira  in  ogni  suo  momento  la  sentenza  della  Corte,  l'idea  della 
necessaria violazione di norme primarie è da collocare tra i residui storico-dogmatici  
della materia, in uno con l'idea che i doveri specifici siano connessi a diritti soggettivi  
altrui, oppure con l'idea del precetto generale dell'alterum non laedere”161. In secondo 
luogo, non convinse nemmeno altro aspetto, quello della distinzione tra danno-evento e 
danno-conseguenza, partizione osteggiata dalla maggioranza della dottrina italiana. Si 
rilevò come il danno biologico, concepito come “danno in sé”, rappresenti una fictio in 
quanto  il  sistema  risarcitorio  congegnato  dal  legislatore  non  si  basa  solo  sulla 
commissione di un fatto doloso o colposo, ma anche sul verificarsi di un danno ingiusto. 
In  altri  termini,  il  danno  non  può  essere  unicamente  quell'evento  che  compone  un 
aspetto  costitutivo  del  fatto,  per  utilizzare  le  parole  della  Corte,  ma  è  anche, 
necessariamente, conseguenza del fatto dannoso medesimo162.
Tuttavia, queste cesure della dottrina non mettono in luce il vero timore legato a 
siffatta  interpretazione.  Il  dubbio  che  andava  insinuandosi  era  che  questo  modo  di 
argomentare  potesse  condurre  ad  un  modello  di  danno  biologico  di  immediata 
risarcibilità. Ciò condusse ai successivi interventi della Consulta.
c) La sentenza del 27/10/1994 n. 372 e la sentenza del 22/07/1996 n. 293.
Questa incertezza indusse la Corte a specificare la nozione di danno biologico 
inteso come danno in re ipsa163 che usciva vincente dalle parole della sentenza appena 
esaminata. L'occasione si presentò sette anni più tardi. 
Con la sentenza n. 372/1994164 la Consulta precisò che con la suddetta espressione 
intendesse “dire che la prova della lesione è, in re ipsa, prova dell'esistenza del danno, 
non già che questa prova sia sufficiente ai fini del risarcimento. È sempre necessaria la  
prova ulteriore dell'entità del danno, ossia la dimostrazione che la lesione ha prodotto  
una  perdita  di  tipo  analogo  a  quello  indicato  dall'art.  1223  c.c.,  costituita  dalla  
161G. Scalfi, ult. op. cit., p. 535 e ss.
162G.  Ponzanelli,  ult.  op.  cit. p.  2056.  A tal  proposito,  per  una  migliore  comprensione,  si  riveda  il 
paragrafo 1.3. ove, nel parlare del danno-fatto, si sostenne come questo fosse pensabile solo nella 
completezza dei due elementi della condotta e del danno che ne consegue, specificando però come 
l'elemento portante del rapporto fosse sempre il secondo.
163O danno in sé o danno-evento che dir si voglia.
164Corte Cost. 27/10/1994 n. 372 in Foro it., 1994, I, p. 3297 con nota di G. Ponzanelli, in Giust. Civ., 
1994, I, p. 3032, con nota di F.D. Busnelli, in NGCC, 1995, I, p. 406 con nota di P. Ziviz.
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diminuzione  o  privazione  di  un  valore  personale  (non  patrimoniale),  alla  quale  il  
risarcimento deve essere (equitativamente) commisurato”165. 
Si  diede,  in  buona  sostanza,  un'interpretazione  autentica  dei  passaggi  che 
caratterizzarono  parte  del  precedente  intervento.  Si  puntualizzò  che  presumere 
l'esistente del danno alla salute non significa per questo presumerne anche l'entità, che 
va,  dunque,  sempre  debitamente  provata.  L'esistenza  della  lesione  è  da  sola  prova 
dell'esistenza del danno, dalla quale non nasce un automatico diritto al risarcimento che 
è sempre subordinato alla prova dell'entità del danno medesimo.
La sentenza del 1994 prese posizione anche sulla distinzione tra danno morale 
soggettivo e danno psichico, che fece da apripista al successivo intervento del 1996. Si 
ribadì  che  il  danno  morale  soggettivo  è  il  patema  d'animo,  la  sofferenza,  lo  stato 
d'angoscia transeunte. Tuttavia, se il prolungarsi di tali sofferenze assume un carattere 
continuativo,  allora  il  danno  non  è  più  qualificabile  come  morale  soggettivo  bensì 
diviene psichico per il persistere della menomazione. Entrambe queste voci di danno 
sono risarcibili ex art.  2059 c.c. dal momento che la scaturigine del danno psichico, 
seppur sottospecie di danno biologico, è pur sempre una sofferenza che da passeggera 
diviene patologica. 
La dottrina si espresse in termini di vivace riprovazione nei confronti di questi 
ultimi  passaggi  che,  sostanzialmente,  riproponevano  un  danno alla  salute  (psichica) 
stritolato  tra  le  spire  dell'art.  2059.  Massimo  Severo  Giannini166 rilevò  come  ci  si 
trovasse difronte ad un laconico bivio in ordine al quale o si finiva coll'ignorare tale 
sentenza o si doveva ricominciare tutto daccapo. 
Tale fermento contagiò anche il Tribunale di Bologna167 che, in qualità di giudice 
remittente,  osservò  che  se  il  danno  morale  soggettivo  può  degenerare  in  un  danno 
permanente alla salute,  allora diviene sottospecie del medesimo danno biologico.  Se 
regge  tale  sillogismo,  continuava  il  giudice  emiliano,  allora  anche  il  danno  morale 
soggettivo  rientra  nella  tutela  prestata  dall'art.  32  Cost.  che,  quale  situazione 
costituzionalmente garantita, non può collimare con le restrizioni proprie dell'art. 2059 
165C. Cost. 27/10/1994 n. 372.
166M.S. Giannini,  Danno alla persona, anno zero: si ricomincia daccapo, in Resp. civ. prev., 1995, p. 
665.
167Trib. Bologna 13/06/1995, in Giur. it.,1995, I, 2, p. 892 
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c.c. 
La Corte, chiamata a decidere per l'ennesima volta sull'incostituzionalità dell'art. 
2059 c.c., bocciò le tesi del giudice a quo. La sentenza del 22/07/1996 n. 293168  precisò 
che “la premessa del giudice a quo, secondo cui il danno morale costituisce pur sempre 
una lesione della salute psico-fisica, è contraddetta da una indicazione costante della 
giurisprudenza di questa Corte. (…) Pure la sentenza più recente, n. 372 del 1994 non 
si è allontanata su questo punto dalla sentenza n. 184 del 1986, ma piuttosto vi ha  
apportato  un'aggiunta  con riguardo all'ipotesi  particolare  (…) in  cui  il  danno alla  
salute (…) è il  momento terminale di un processo patogeno originato dal medesimo 
turbamento dell'equilibrio psichico che sostanzia il danno morale soggettivo, e che in 
persone  predisposte  da  particolari  condizioni  (…),  anziché  esaurirsi  in  un  patema 
d'animo o in uno stato d'angoscia transeunte, può degenerare in un trauma fisico o 
psichico permanente. In relazione a questa ipotesi di somatizzazione del danno morale 
(…) la sentenza n. 372 non ha confuso il danno biologico col pretium doloris, ma ne ha  
parificato  il  trattamento  giuridico”.  Pertanto,  il  Giudice  delle  leggi  rivendicò  la 
diversità tra le  species  di danno in parola già propria del cammino iniziato nel 1986, 
bollando come ipotesi particolare quella della “somatizzazione del danno morale”. 
  
2.6. La stagione del danno esistenziale.
Le  prime  teorizzazioni  relative  al  danno  c.d.  esistenziali  fecero  i  loro  esordi 
pressappoco agli inizi degli anni novanta ad opera, principalmente, della Scuola triestina 
e di quella torinese alle quali va riconosciuto, al di là d'ogni soggettivismo, l'indubbio 
merito d'aver dato alla tutela dei diritti della persona un respiro più ampio.
L'idea di base muoveva dalla considerazione che la risarcibilità dei danni di natura 
non patrimoniale,  così  come impostata  dalla  sentenza Dell'Andro del  1986, lasciava 
scoperta una intera area di nocumenti collocabili tra la categoria del danno biologico e 
quella del danno morale soggettivo da reato. Proprio la consapevolezza dell'esistenza di 
tutta  una  serie  di  diritti  della  personalità,  diversi  dal  diritto  alla  salute,  collocabili 
nell'alveo dell'art. 2 Cost., fece riflettere circa l'opportunità che il danno biologico, così 
strettamente legato a lesioni in corpore ed a valutazioni di tipo medico-legale, potesse 
168In Danno e resp., 1996, p. 679 con nota di G. Ponzanelli.
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non rappresentare il catino più adatto nel quale convogliare queste ipotesi di danno. In 
tal senso, inopportuna sembrava anche la categoria al danno morale soggettivo, non solo 
per  la  sua  principale  caratteristica  di  riferirsi  a  patemi  d'animo  interiori,  ma  anche 
perché cinta dalla formulazione dell'art. 2059 c.c.
Genericamente parlando, la dottrina tratteggiava questo danno esistenziale come 
quell'insieme  di  pregiudizi  che,  incidendo  sulla  sfera  non  reddituale,  inficiavano 
l'esistenza del  danneggiato determinandone un peggioramento.  Più sinteticamente,  si 
sosteneva che questa categoria venisse in essere ogni qual volta il fatto illecito avesse 
limitato  le  attività  realizzatrici  del  soggetto,  costringendolo  ad  un  “rovesciamento 
dell'agenda di vita”169.  Quest'ultimo doveva essere  di  una entità  tale  da obbligarlo a 
tenere  comportamenti  differenti  rispetto  a  quelli  passati  e  da  impedirgli  di  svolgere 
quelle attività fondamentali per lo sviluppo della sua personalità. 
Si riconosceva a questa figura natura dichiaratamente non patrimoniale. Tuttavia, 
ciò  non comportava  il  collocarlo  sotto  l'ala  dell'art.  2059 c.c.  come  logica  avrebbe 
imposto, bensì, come per il danno biologico, lo si diceva risarcibile ex art. 2043 c.c., in 
coordinato disposto con l'art. 2 della Costituzione. Questa apparente anomalia veniva 
motivata in base a due ordini di riflessioni, l'una di carattere ontologico e l'altra legata 
ad un dato più utilitaristico. Si giustificava difatti l'avulsione sostenendo come vi fosse 
una  sostanziale  diversità  di  fondo tra  questo  danno esistenziale  ed  il  danno  morale 
soggettivo  ex  art.  2059  c.c.,  in  quanto,  il  primo  strettamente  connesso  ad  una 
compromissione del “fare” del danneggiato, costretto dall'illecito a mutare le proprie 
condizioni di vita, mentre il  secondo collocato sul piano del “sentire”, quale patema 
d'animo e sofferenza interiori. Secondariamente, si argomentava, l'eventuale annessione 
di tale categoria di danno sotto l'egida dell'art. 2059 c.c. avrebbe finito col limitato il 
risarcimento  dello  stesso  ai  soli  casi  reato,  compromettendo,  in  questa  maniera,  il 
compito primario della teorizzazione di tale figura che era, al contrario, proprio quello 
di dare maggiore spazio alla protezione dei diritti della persona.
Nell'idea triestina di  danno esistenziale questo assumeva caratteri di  autonomia 
anche nei confronti  del  danno biologico.  Le discrepanze tra le due categorie non si 
rinvenivano a livello ontologico,  poiché entrambe conducevano al  medesimo tipo di 
169 P. Cendon, Esistere o non esistere, in Resp. civ. prev., 2000, p. 1251.
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conseguenze  afferenti  le  attività  non  reddituali  della  vittima.  La  distinzione  era, 
piuttosto, dal punto di vista della lesione ad origine del pregiudizio causato: se il danno 
fosse derivato da una lesione medicalmente accertabile si era in presenza di un danno 
biologico, quando, invece, da una lesione di un interesse afferente la sfera personale 
diverso  dalla  salute  si  parlava  un  danno  esistenziale170.  Queste  precisazioni  fanno 
comprendere che, secondo costoro, il  danno esistenziale doveva essere intenso quale 
super-categoria o, se si preferisce, come una categoria unificante nella quale il danno 
biologico rappresentava una mera sottospecie. 
La Scuola torinese, dal canto suo, approcciava il tema da altra angolatura. L'idea 
di base era quella di fare del danno esistenziale non una categoria generale inglobante i 
danni  alla sfera personale,  bensì un danno che si  affiancasse a questi  e che venisse 
risarcito171 in  tutti  i  casi  in  cui  non  fosse  ravvisabile  una  malattia.  La  tipologia 
comprendeva anche le menomazioni di ordine psichico che non avessero raggiunto la 
soglia patologica e, quindi, anche il semplice disagio. Il danno in parola veniva definito 
“danno morale civilistico”172, potendo riguardare tutti i peggioramenti della qualità della 
vita, anche solo transitori; questo si differenziava dal mero danno morale soggettivo ex 
art. 2059 c.c. poiché interessava un deperimento legato al “fare” e al solo “sentire”.
Tuttavia,  non  sono  mancate  in  dottrina  voci  apertamente  dissenzienti.  La  più 
rilevante  delle  critiche  riguarda il  fondamento della  nozione.  Secondo costoro,  ogni 
sistema di responsabilità civile si fonda su criteri di selezione del danno che possono 
assicurare quando un danno è risarcibile e quando non lo sia. Nel nostro codice civile 
questo compito è affidato a all'ingiustizia del danno dell'art. 2043 c.c., che individua 
nella lesione di un interesse giuridicamente rilevante il danno che il nostro ordinamento 
non  può  tollerare173.  Detto  ciò,  un  fatto  per  divenire  illecito  e  produrre  un  danno 
risarcibile deve necessariamente violare un interesse che, secondo questi detrattori, non 
è chiaramente rintracciabile nella categoria di danno in discussione. Desta perplessità il 
considerare tale diritto alla qualità della vita come un diritto annoverabile nell'art.  2 
170P. Ziviz, Danno biologico e danno esistenziale: parallelismi e sovrapposizioni, in Resp. civ. prev., 
2001, p. 409.
171Risarcibile sempre per tramite dell'art. 2043 c.c.
172P.G.  Monateri,  Il  danno alla persona,  vol.  I,  2000,  p.  99 e  ss.,  idem,  Alle soglie  di  una nuova  
categoria risarcitoria: il danno esistenziale, in Danno e resp., 1999, p. 5. Vedi anche G.B. Petti, Il 
risarcimento dei danni: biologico, genetico, esistenziale, vol II, Torino, 2002, p. 1316 e ss.
173Questa definizione di danno ingiusto è contenuta nella sentenza Cass. Sez. Un. n. 500/1999.
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Cost.174 e il suo qualificarlo come diritto e non quale semplice desiderio da appagare 
come dovrebbe essere175. Così ragionando, si prosegue, qualsiasi pregiudizio del vivere 
quotidiano che comporti un deperimento del proprio benessere potrebbe sfociare in un 
danno esistenziale176. Secondariamente, si obietta che, essendo la liquidazione del danno 
esistenziale calcolata in  modo differenziale,  cioè in base ad una comparazione delle 
attività non reddituali antecedenti al fatto lesivo con quelle ad esso successive, si corre il 
rischio di  retrocedere a vecchie discriminazioni  che il  modello del  danno biologico, 
totalmente  avulso  da  qualsiasi  parametrazione  rispetto  alla  capacità  reddituale  del 
soggetto  leso,  sembrava  aver  fugato  da  tempo.  Si  propone  il  seguente  esempio: 
pensiamo che in un incidente perdano la vita il figlio di un operaio ed il figlio di un 
capitano d'industria. Dovendo stimare il danno esistenziale subito da entrambi, quale 
differenziale tra le attività non reddituali svolte prima e dopo del lutto, è chiaro che il 
secondo soggetto potrà allegare tutta una serie di attività (per esempio viaggi costosi, 
partite di golf, cene di beneficenza, etc) che non svolge più a causa della perdita subita e 
che, gioco forza, non fanno parte dell'agenda di vita dell'operaio177. Dunque il rischio è 
quello di ritornare a vedere un danno di natura non patrimoniale quantificato in base alle 
condizioni di vita di chi lo subisce.
Per ciò che riguarda, invece, le posizioni della giurisprudenza di legittimità queste 
si caratterizzarono per una estrema varietà di contenuti. Difatti, nella primissima178 delle 
sentente in cui si accenna al danno esistenziale ci si riferisce ad esso quale danno alla 
vita di relazione. Viene identificato quale danno-evento e quindi a tutti gli effetti un 
danno in re ipsa, in ossequio alla ricostruzione fatta dalla Cassazione n. 184/1986 per il 
danno  biologico,  risarcibile  ex  art.  2043  c.c.,  in  combinato  disposto  con  la  norma 
costituzionale violata. Un secondo gruppo di decisioni179 invece fece coincidere questa 
categoria con tutte le compromissioni delle attività realizzatrici della persona umana che 
non si riducano al semplice patema d'animo interiore e che siano effetto della lesione di 
un diritto della persona costituzionalmente garantito. 
174G. Cricenti, Il danno non patrimoniale, Padova, 2006, p. 212 e ss.
175F.D. Busnelli, Il danno biologico dal diritto vivente al diritto vigente, Torino, 2002, p. 224.
176F.D. Busnelli, Interessi della persona e risarcimento del danno, in Riv. Trim. dir. proc. civ., 1996, p. 1.
177G. Cricenti, Persona e risarcimento, Padova, 2005, p.158 e ss.
178Cass.07/06/2000 n. 7713, in Resp. civ., 2000, p. 923.
179Su tutte Cass. Sez. lav. 03/07/2001 n. 9009, in Lavoro e prev. oggi, 2001, p. 1396 e Cass. sez. lav. 
04/06/2003 n. 8904 in Orient. giur. Lav., 2003, I, p. 523.  
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Una decisa sterzata si ebbe, poi, con le c.d. “sentenze gemelle” n. 8827 e 8828 del 
2003, delle quali ci si occuperà in maniera più appropriata nel prossimo paragrafo; dopo 
queste, tutte le sentenze che ammisero la risarcibilità del danno esistenziale lo fecero per 
mezzo del  “nuovo” art.  2059 c.c.,  abbandonando l'idea d'un danno immediatamente 
risarcibile. 
Tuttavia, una concreta e compiuta definizione del gruppo si ebbe solo nel 2006180 
ad opera d'una sentenza a Sezioni Unite della Cassazione. Questa argomentava che era 
da ritenere danno esistenziale “ogni pregiudizio che l'illecito datoriale provoca sul fare  
areddituale  del  soggetto,  alterando le  sue abitudini  e  gli  assetti  relazionali  che  gli  
erano  propri,  sconvolgendo  la  sua  quotidianità  e  privandolo  di  occasioni  per  la  
espressione e la realizzazione della sua personalità nel mondo esterno”. Questo danno 
“si  fonda sulla  natura non meramente emotiva  ed interiore (propria del  cosiddetto  
danno morale), ma oggettivamente accertabile del pregiudizio, attraverso la prova di  
scelte  di  vita  diverse da quelle  che  si  sarebbero adottate  se  non si  fosse verificato 
l'evento dannoso”. Dopo tale intervento chiarificatore, le sentenze della Suprema Corte 
si fecero più omogenee nel risarcire in maniera autonoma, per la via dell'art. 2059 c.c., 
un danno esistenziale così inteso.
La  genesi  di  questa  categoria  di  nocumento  interessò  molto  anche  la 
giurisprudenza  di  merito  ed,  in  particolare,  quella  dei  Giudici  di  Pace  di  tutta  la 
penisola. Questi, nelle loro sentenze, intesero il danno esistenziale nella sua accezione 
più  ampia  di  puro  disagio,  fastidio  o  contrattempo.  Ciò  comportò  da  un  lato  un 
incremento indicibile delle liti c.d. bagatellari e dall'altro favorì, indirettamente, il suo 
definitivo declino avvenuto nel 2008 ad opera di recenti sentenze a Sezioni Unite181. Si 
arrivò  a  liquidare  liquidare,  per  esempio,  il  danno  al  passeggero  in  caso  di  ritardo 
aereo182, nel caso di black out elettrico183, per i disagi sopportati dall'avvocato a causa 
delle lungaggini dell'ufficio giudiziario184, nel caso di utilizzazione di un appartamento 
non sufficientemente riscaldato185, al tifoso di calcio per il disagio provocatogli dalla 
180Cass. sez. un. 24/03/2006 n. 6572, in Resp. civ., 2006, p. 1041.
181Ci si riferisce alle sentenze Cass. sez. un. nn. 26972, 26873, 26974, e 26975 dell'11/11/2008 di cui si 
darà conto più avanti in questo capitolo.
182G.d.P. di Nola 23/02/2006 in Resp. civ. prev. 2007, p. 197.
183G.d.P. di Napoli 13/07/2005, in Resp. civ. prev., 2006, p. 155.
184G.d.P. di Napoli 18/01/2006, in Resp. civ. prev., 2006, p. 155.
185Tribunale di Milano, 14/09/2006.
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ingiusta  retrocessione  determinata  dalla  Federazione  Gioco  Calcio186 solo  per  citare 
alcuni esempi.
Sembra  abbastanza  evidente  come  questo  pregevole  tentativo  di  allargare  la 
risarcibilità del danno alla persona portò ad eccessi e distorsioni, totalmente estranei 
all'idea di  nocumento tratteggiata  dai suoi creatori,  che ne decretarono anche la sua 
precoce fine.
2.7. L'anno 2003, anno del danno non patrimoniale.
Come sostiene Giulio Ponzanelli187 l'anno 2003 è l'anno dell'art. 2059 c.c. e del 
danno  non patrimoniale.  Quest'ultimo  fu  il  protagonista  incontrastato  di  ben  cinque 
sentenze  della  Corte  di  Cassazione  e  di  una  sentenza  della  Corte  Costituzionale 
sostanzialmente ricognitiva delle precedenti.
La  situazione  in  cui  si  versava  all'alba  di  tali  interventi  giurisprudenziali  era 
pressappoco la seguente: come già delineato delle pagine che precedono, il tentativo di 
conferire  una  più  adeguata  tutela  alla  persona  agevolò  quella  che  venne  definita 
“strategia della fuga” dall'art. 2059 c.c. e dai suoi limiti strutturali e contenutistici. Si 
ritenne che,  tanto il  danno biologico, le cui vicende culminate con la sentenza della 
Corte  di  Cassazione  n.  184/1986,  quanto  quello  esistenziale,  potessero  trovare  più 
appropriata allocazione nell'ingiustizia del danno ex art. 2043 c.c. Questa sistematica 
entrò in crisi nel momento in cui sfociò negli spropositi appena descritti: il risarcimento 
di tutta una serie di lesioni riconducibili a meri fastidi, accorpati sotto la bandiera del 
danno esistenziale ed il proliferare delle voci di danno non patrimoniale connotate, in 
alcuni casi, anche da dubbi impianti giuridici e dalle nomenclature più variegate188.
 La situazione di incertezza favorì il determinarsi di un sentimento di inquietudine 
in seno, soprattutto, alle compagnie assicurative che vedevano accolte, con maggiore 
frequenza,  le  richieste  di  risarcimento  per  danni  dai  confini  sfocati  e  sempre  più 
cospicui.  In questo gioco delle parti, è comprensibile come vi fu chi premette per un 
intervento  di  razionalizzazione  il  cui  impulso,  a  differenza  di  quello  che  molti  si 
186G.d.P. di Napoli, 27/03/2006, in Resp. civ., 2006, p. 1923.
187G. Ponzanelli, Il “nuovo” danno non patrimoniale, 2004, p. 1.
188Danno morale  soggettivo,  danno biologico,  danno estetico,  il  danno alla  vita  di  relazione,  danno 
tanatologico, danno psichico, danno alla sfera sessuale, solo per limitarsi ad alcuni esempi.
65
auspicavano, non provenne dal legislatore, bensì dalla Corte di Cassazione sempre più 
connotata nella sua funzione nomofilattica. 
Questa intervenne con ben cinque sentenze, emesse tutte nel maggio del 2003, che 
fecero  chiarezza  sul  ruolo  da  assegnare  all'art.  2059  c.c.  con  argomentazioni  che 
generarono  il  plauso  di  parte  della  dottrina,  ma  che  prestarono  il  fianco  anche  a 
strascichi polemici i cui echi giungono fino ai giorni nostri.
a) Le sentenze Cass. nn. 7281, 7282, 7283 del 12/05/2003.
Le  sentenze  della  Corte  di  Cassazione  del  12/05/2003  possono  considerarsi 
l'anticamera  delle  sentenze  successive,  pertanto,  comprenderne  le  ragioni  significa 
anche fare un primo passo in direzione delle seconde.  
Uno degli  ambiti  nei  quali,  spesse volte,  le ragioni del  danneggiato non erano 
giustamente ristorate era quello dei sinistri stradali. Difatti era assai frequente che in tali 
casi non si riuscisse a dare la prova positiva dell'altrui colpevolezza. Tuttavia, mentre 
dal punto di vista patrimoniale non sorgevano grossi problemi in quanto il risarcimento 
poteva basarsi sulle presunzioni di colpa ex art. 2054 comma 1 e 2 c.c.189, al contrario, 
ben maggiori erano le criticità riservate dal profilo del danno non patrimoniale190 ex art. 
2059  c.c.,  ancora  così  legato  ad  ipotesi  di  fatto-reato.  Quest'ultimo  poteva  essere 
risarcito  in  ragione  d'una  colpevolezza  documentata  e  non  solo  presunta  poiché,  si 
diceva,  non c'è reato191 se non si  prova anche la  colpa del suo autore.  Così,  poteva 
capitare che,  nel caso di incidente mortale,  non venisse riconosciuto agli eredi della 
vittima  il  risarcimento  del  danno  morale  per  mancanza  dell'accertamento  concreto 
dell'elemento psicologico del reato192. 
Sul punto intervennero le  sentenze della  Cassazione nn.  7281,  7282, 7283 del 
189“Il conducente di un veicolo senza guida di rotaie è obbligato a risarcire il danno prodotto a persone  
o a cose dalla circolazione del veicolo, se non prova di aver fatto tutto il possibile per evitare il  
danno. Nel caso di scontro tra veicoli si presume, fino a prova contraria, che ciascuno dei conducenti  
abbia concorso ugualmente a produrre il danno subito dai singoli veicoli”.
190Inteso come danno morale soggettivo ovviamente.
191Il riferimento è ovviamente all'art. 185 c.p. cui l'art, 2059 c.c. fa riferimento.
192Questa  situazione  assorbiva  anche  le  ipotesi  in  cui  il  fatto  dannoso  viene  imputato  in  maniera 
oggettiva (per esempio 2050, 2051, 2052 e 2053 del c.c.) ed i casi di responsabilità oggettiva, ossia 
quelle situazioni nelle quali la prova dell'altrui colpevolezza non è richiesta in assoluto (l'art. 2049 c.c. 
oppure i casi di responsabilità del produttore solo per fare un paio di esempi).
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12/05/2003193. Tuttavia, ad aprire una breccia fu, dapprima, la sentenza a Sezioni Unite 
n. 6651 del 06/12/1982194 nella quale si ammetteva che la ratio della restrizione operata 
dagli artt. 2059 c.c. e 185 c.p. era quella di “voler ammettere il risarcimento del danno 
morale esclusivamente nei casi più gravi in cui il fatto illecito tocca non soltanto un  
interesse interprivato ma può toccare uno di quegli interessi pubblicistici e collettivi  
tutelati dalla legge penale; la maggiore pericolosità sociale di questi fatti impone il  
maggior risarcimento per il solo fatto che tale pericolosità maggiore sussista o possa  
sussistere.  Ecco  perché  non  interessa,  al  fine  del  risarcimento  del  danno  non 
patrimoniale, se il fatto reato sia effettivamente esistente in tutti i suoi elementi solo  
penalmente  rilevanti  o  che  sia  punibile:  interessa  solo  che  quel  fatto  possa 
astrattamente configurarsi come illecito penale sì da maggiormente turbare nella sua 
materialità la coscienza sociale”. 
Le  sentenze  del  maggio  2003,  invece,  articolavano  la  propria  motivazione 
muovendo  dal  presupposto  che  l'indirizzo  consolidato  riportato  in  premessa  si  era 
formato nella vigenza del c.p.p. del 1930, caratterizzato dal rapporto di pregiudizialità 
necessaria tra giudizio penale e civile195. Tuttavia, sempre secondo la Suprema Corte, 
questo orientamento andava ripensato dato che, coll'introduzione del nuovo codice di 
procedura penale del 1989, veniva meno la preminenza del giudicato penale su quello 
civile e la parità tra giurisdizioni ex art. 75 c.p.p.196 permetteva anche esiti contrastanti 
per i medesimi fatti. Si diceva che:  “In tale opera di riconsiderazione della propria  
giurisprudenza,  questa  Suprema  Corte  non  può  non  tenere  conto  del  nuovo  
atteggiamento assunto, in relazione alla tutela riconosciuta al danno non patrimoniale,  
193In Resp. civ. prev, 2003, p. 682.
194In Giur. it., 1984, I, 1, p.150. 
195Cioè l'efficacia preclusiva, ai fini civili, della decisione che pone termine al giudizio penale nel caso 
di  contemporaneità  dei  procedimenti.  Dunque,  solo  in  casi  eccezionali  il  giudice  civile  poteva 
accertare l'esistenza del fatto penalmente rilevante, cioè quando la medesima questione non fosse stata 
oggetto d'esame da parte del giudice penale. In questi casi l'indagine doveva avere ad oggetto tutti gli 
elementi penalmente rilevanti sia oggetti vi che soggettivi
196“L'azione civile proposta davanti al giudice civile può essere trasferita nel processo penale fino a  
quando in sede civile non sia stata pronunciata sentenza di merito anche non passata in giudicato.  
L'esercizio di tale facoltà comporta rinuncia agli atti del giudizio; il giudice penale provvede anche  
sulle spese del procedimento civile. L'azione civile prosegue in sede civile se non è trasferita nel  
processo  penale o  è  stata iniziata quando non è più ammessa la  costituzione di  parte  civile.  Se  
l'azione è proposta in sede civile nei confronti dell'imputato dopo la costituzione di parte civile nel  
processo penale o dopo la sentenza penale di primo grado, il  processo civile è sospeso fino alla  
pronuncia della sentenza penale non più soggetta a impugnazione, salve le eccezioni previste dalla  
legge”. 
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nella sua accezione più ampia di danno determinato dalla lesione di interessi inerenti  
alla  persona  non  connotati  da  rilevanza  economica,  sia  dal  legislatore,  mediante 
l'ampliamento  dei  casi  di  espresso riconoscimento della  riparazione  del  danno non 
patrimoniale anche al di  fuori  delle ipotesi  di  reato,  sia dalla  giurisprudenza della  
Suprema Corte, in particolare con la rilevante innovazione costituita dall'ammissione a  
riparazione di quella peculiare figura di danno non patrimoniale che è il cosiddetto  
danno  biologico  (...).  Ora,  il  danno,  in  relazione,  ad  un  accertamento  fatto,  è  
evidentemente lo stesso, quale che sia l'aspetto che assume, sotto il profilo psicologico,  
la condotta del danneggiante, sia nel caso in cui le risultanze processuali siano tali da  
consentire il positivo accertamento della colpa, sia allorché la prova non sia raggiunta  
e tuttavia, in mancanza della prova liberatoria da offrirsi dall'autore del danno, essa  
debba essere presunta. (…) Posto che, se la colpa fosse sussistente, il fatto integrerebbe 
il  reato  ed  il  danno  non  patrimoniale  sarebbe  dunque  risarcibile,  la  non  superata 
presunzione di colpa altro non significa che essa agli effetti civili sussiste, sicché il fatto  
senz'altro corrisponde anche in tale ipotesi alla fattispecie astratta di reato”197.  
In  buona  sostanza,  considerando  che  l'art.  2059  c.c.  non  mira  a  punire  il 
responsabile, ma a consentire il risarcimento del danno quando siano lesi interessi non 
economici, non osta il mancato positivo accertamento della colpa del suo autore quando 
questa possa ritenersi sussistente in base ad una presunzione di legge, sempre che il 
fatto sia qualificabile come reato ricorrendo la colpa. 
La sentenza è importante poiché mostra,  in questi ultimi passaggi, un'embrionale 
senso  di  cambiamento  che  si  connoterà  di  completezza  solo  con  gli  interventi 
giurisprudenziali che di qui a poco si andranno ad esaminare. Senza tema di smentita, 
sono evidenti i primi cenni di un danno non patrimoniale connotato da una accezione 
più ampia rispetto a quella di danno morale soggettivo, di un danno non patrimoniale 
che inizia ed a scollarsi dall'idea che lo vede risarcibile solo nei casi di reato. 
b) Le sentenze Cass. 8827 e 8828 del 31/05/2003, le c.d. “sentenze gemelle”.
Nell'immaginario del giurista l'intervento giurisprudenziale che marchia l'ultimo 
decennio di storia di responsabilità civile e che somiglia ad un vero “colpo di coda” al 
197Cass. nn. 7281, 7282, 7283 del 12/05/2003.
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passato è sicuramente quello delle cosiddette c.d. “sentenze gemelle”. Già il solo fatto 
che gli sia stato attribuito questo appellativo fa comprendere quanto le medesime siano 
“celebri” e quanto inchiostro abbiano versato i commentaristi nel tesserne le lodi od, al 
contrario, nel criticarle con asprezza. 
Nelle intenzioni della Suprema Corte v'era un intervento che razionalizzasse il 
sistema  della  responsabilità  civile  ed,  in  particolar  modo,  il  mondo  del  danno  non 
patrimoniale, scomposto tra l'ingiustizia del danno e la riserva di legge dell'art. 2059 c.c. 
Con le sentenze gemelle la Suprema Corte opera una rivisitazione a trecentosessanta 
gradi. Non ci si limita a ridefinire la tipicità dell'art. 2059 c.c., non più compressa ai soli 
fatti-reato, ma, con un intervento di ampio respiro, si rimodella l'intera categoria del 
danno non patrimoniale  che per  quasi  vent'anni  era  stata  fatta  coincidere col  danno 
morale soggettivo. Questo è quanto propone la Cassazione:
1) il  danno non patrimoniale non viene più identificato solo col danno morale 
soggettivo, difatti “ritiene il Collegio che la tradizionale restrittiva lettura dell'articolo  
2059, in relazione all'articolo 185 c.p., come diretto ad assicurare tutela soltanto al  
danno  morale  soggettivo,  alla  sofferenza  contingente,  al  turbamento  dell'animo 
transeunte determinati da fatto illecito integrante reato, non può essere ulteriormente  
condivisa.  Nel vigente assetto dell'ordinamento, nel quale assume posizione preminente 
la Costituzione - che, all'articolo 2, riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell'uomo 
-, il danno non patrimoniale deve essere inteso come categoria ampia, comprensiva di  
ogni  ipotesi  in cui  sia  leso un valore inerente  alla  persona.  Questa  soluzione trova 
sostegno  nella  progressiva  evoluzione  verificatasi  nella  disciplina  di  tale  settore.  In 
particolare  “nella  legislazione  successiva  al  codice  si  rinviene  un  cospicuo  
ampliamento  dei  casi  di  espresso  riconoscimento  del  risarcimento  del  danno  non 
patrimoniale anche al di fuori dell'ipotesi di reato, in relazione alla compromissione di  
valori  personali”.  Inoltre,  pare  significativa  l'evoluzione “della  giurisprudenza  di  
questa  Suprema Corte,  sollecitata  dalla  sempre  più  avvertita  esigenza  di  garantire  
l'integrale riparazione del danno ingiustamente subito, non solo nel patrimonio inteso  
in senso strettamente economico, ma anche nei valori propri della persona (articolo 2  
Cost.).  In  proposito  va  anzitutto  richiamata  la  rilevante  innovazione  costituita  
dall'ammissione a risarcimento (a partire dalla sentenza 3675/81) di quella peculiare  
69
figura di danno non patrimoniale (diverso dal danno morale soggettivo) che è il danno  
biologico,  formula  con  la  quale  si  designa  l'ipotesi  della  lesione  dell'interesse  
costituzionalmente garantito (articolo 32 Cost.) alla integrità psichica e fisica della  
persona.  Non  ignora  il  Collegio  che  la  tutela  risarcitoria  del  cosiddetto  danno  
biologico  viene  somministrata  in  virtù  del  collegamento  tra  l'articolo  2043  c.c.  e  
l'articolo  32  Cost.,  e  non  già  in  ragione  della  collocazione  del  danno  biologico  
nell'ambito dell'articolo 2059, quale danno non patrimoniale, e che tale costruzione  
trova le sue radici (v. Corte Costituzione, sentenza 184/86) nella esigenza di sottrarre il  
risarcimento  del  danno  biologico  (danno  non  patrimoniale)  dal  limite  posto 
dall'articolo  2059.  Ma  anche  tale  orientamento,  non  appena  ne  sarà  fornita 
l'occasione, merita di essere rimeditato”.
2) Il  danno non patrimoniale  deve essere riconosciuto quale categoria lata che 
comprenda ogni danno derivante da lesione di valori inerenti alla persona. Non sembra 
proficuo, difatti, “ritagliare all'interno di tale generale categoria specifiche figure di  
danno,  etichettandole  in  vario  modo:  ciò  che  rileva,  ai  fini  dell'ammissione  a 
risarcimento,  in  riferimento  all'articolo  2059,  è  l'ingiusta  lesione  di  un  interesse  
inerente alla persona, dal quale conseguano pregiudizi non suscettivi  di valutazione 
economica”198.
3)  La riserva di  legge ex art.  2059 c.c.,  che limita  la risarcibilità  dei danni  in 
questione ai soli casi determinati dalla legge, non deve essere più ridimensionata ai casi 
di fatto-reato. “Venendo ora alla questione cruciale del limite al quale l'art. 2059 del  
198Detto ciò la Suprema Corte specifica nella sola sentenza n. 8827 come sia “il caso di chiarire che la  
lettura costituzionalmente orientata dell'art. 2059 c.c. va tendenzialmente riguardata non già come  
occasione di incremento generalizzato delle poste di danno (e mai come strumento di duplicazione di  
risarcimento degli  stessi  pregiudizi),  ma soprattutto  come mezzo per  colmare le  lacune,  secondo  
l'interpretazione  ora  superata  della  norma  citata,  nella  tutela  risarcitoria  della  persona,  che  va 
ricondotta al  sistema bipolare del  danno patrimoniale e  di  quello non patrimoniale: quest'ultimo 
comprensivo del danno biologico in senso stretto, del danno morale soggettivo come tradizionalmente  
inteso e dei pregiudizi diversi ed ulteriori, purché costituenti conseguenza della lesione di un interesse  
costituzionalmente protetto. Deve anche dirsi che, tutte le volte che si verifichi la lesione di un tale  
tipo  di  interesse,  il  pregiudizio  consequenziale  integrante  il  danno  morale  soggettivo  (patema 
d'animo) è risarcibile anche se il  fatto non sia configurabile come reato.  E va ribadito che nella  
liquidazione equitativa dei pregiudizi ulteriori, il giudice non potrà non tenere conto di quanto già  
eventualmente  riconosciuto  per  il  risarcimento  del  danno  morale  soggettivo,  in  relazione  alla  
menzionata funzione unitaria del risarcimento del danno alla persona”. Dunque, anche se solo in una 
delle gemelle, la Cassazione già specifica il contenuto della categoria del danno non patrimoniale, 
concetto questo che poi sarà mutuato e per certi versi esplicitato dalla Corte Costituzionale con la 
sentenza n. 233/2003.  
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codice del 1942 assoggetta il risarcimento del danno non patrimoniale, mediante la  
riserva di legge, originariamente esplicata dal solo art. 185 c.p., ritiene il Collegio che,  
venendo in considerazione valori personali di rilievo costituzionale, deve escludersi che 
il  risarcimento  del  danno non patrimoniale  che  ne  consegua sia  soggetto  al  limite 
derivante dalla riserva di legge correlata all'articolo 185 c.p. Una lettura della norma 
costituzionalmente orientata impone di ritenere inoperante il detto limite se la lesione 
ha riguardato valori della persona costituzionalmente garantiti. Occorre considerare,  
infatti, che nel caso in cui la lesione abbia inciso su un interesse costituzionalmente  
protetto la riparazione mediante indennizzo (ove non sia praticabile quella in forma 
specifica)  costituisce  la  forma  minima  di  tutela,  ed  una  tutela  minima  non  è  
assoggettabile a specifici limiti, poiché ciò si risolve in rifiuto di tutela nei casi esclusi.  
D'altra parte, il rinvio ai casi in cui la legge consente la riparazione del danno non 
patrimoniale ben può essere riferito, dopo l'entrata in vigore della Costituzione, anche  
alle previsioni della legge fondamentale, atteso che il riconoscimento nella Costituzione  
dei diritti inviolabili inerenti alla persona non aventi natura economica implicitamente,  
ma necessariamente, ne esige la tutela, ed in tal modo configura un caso determinato 
dalla legge, al massimo livello, di riparazione del danno non patrimoniale”.
4)  Il  risarcimento del  danno non patrimoniale  impone sempre la  verifica  della 
sussistenza degli elementi nel quali si articola l'illecito civile extracontrattuale definiti 
dall'articolo  2043 c.c.199 Difatti,  “l'articolo  2059 non delinea  una distinta  figura di  
illecito produttiva di danno non patrimoniale, ma, nel presupposto della sussistenza di  
tutti  gli  elementi  costitutivi  della  struttura  dell'illecito  civile,  consente,  nei  casi  
determinati dalla legge, anche la riparazione di danni non patrimoniali (eventualmente  
in aggiunta a quelli patrimoniali nel caso di congiunta lesione di interessi di natura 
economica e non economica)”.
5) Il danno non patrimoniale è un danno-conseguenza, non è danno in re ipsa200 e 
pertanto va adeguatamente allegato e provato. 
199Quali l'ingiustizia del danno, il nesso di causalità, la colpevolezza se richiesta.
200Cioè  quel  danno  che  essendo  coincidente  con  la  lesione  dell'interesse  scaturisce  direttamente 
dall'evento di danno, al contrario dei danni-conseguenza che rappresentano invece altrettanti effetti 
dell'evento medesimo. Per maggiore completezza si veda il paragrafo 2.5 lettera b). Si abbandona così 
facendo definitivamente l'idea del danno biologico e del danno esistenziale quali danni in re ipsa.
71
6)  La  sua  liquidazione,  riferendosi  a  lesione  di  valori  della  persona  privi  di 
contenuto economico, non potrà che avvenire in base a valutazione equitativa. Il danno 
non  patrimoniale  così  configurato,  in  quanto  ontologicamente201 diverso  dal  danno 
morale  soggettivo  eventualmente  contingente,  può  essere  riconosciuto  unitamente  a 
quest'ultimo, senza che possa ravvisarsi una duplicazione di risarcimento. Tuttavia, al 
fine  d'evitarla,  nel  liquidare  il  danno  morale  soggettivo  contingente  al  danno 
patrimoniale,  il  giudice  di  merito  dovrà  considerare  la  più  limitata  funzione 
compensativo-satisfattiva  del  primo  che  altrimenti  finirebbe  col  sovrapporsi 
completamente  al  secondo.  Implicitamente  si  dice,  pertanto,  che  il  danno  morale 
soggettivo ha una funzione mista, nella quale la componente punitiva è prevalente su 
quella compensativa202.
c) La sentenza della Corte Costituzionale n. 233 dell'11/07/2003.
Quando  l'inchiostro  delle  “sentenze  gemelle”  era  ancora  fresco  di  stampa,  il 
Giudice delle leggi fu sollecitato su due questioni di  legittimità costituzionale203 che 
avevano costituito il nocciolo dei precedenti cinque interventi della Cassazione.
La prima, che il giudice rimettente qualificava come principale, aveva ad oggetto 
l'incostituzionalità dell'art. 2059 c.c. nei confronti degli artt. 2 e 3 Cost. quando limita la 
risarcibilità  del  danno  non patrimoniale  ai  “solo  nei  casi  determinati  dalla  legge”. 
Siffatta limitazione risarcitoria sarebbe stata, ad avviso del rimettente, lesiva del diritto 
fondamentale dell'individuo alla serenità morale, tutelato dall'art. 2 Cost, nonché fonte 
di ingiustificate disparità di trattamento tra danneggiati. Avrebbe inoltre dato causa, per 
effetto  di  orientamenti  giurisprudenziali  nel  tempo  consolidatisi,  ad  ingiustificate 
duplicazioni  risarcitorie,  contrastanti  con  l'art.  3  Cost.  sotto  il  profilo  della 
ragionevolezza.
In  via  subordinata,  l'altra  questione  di  legittimità  costituzionale  riguardava  la 
201Questa differenza d'essere tra le due tipologie di danno risiede nel fatto che il danno morale soggettivo 
è sofferenza transeunte provocata dall'illecito e rappresenta l'unico danno-evento o danno in re ipsa 
che  dir  si  voglia presente  nel  nostro  sistema di  responsabilità  civile,  al  contrario  del  danno non 
patrimoniale che è danno da lesione di valori inerenti la persona e risulta essere danno-conseguenza.
202Sul punto si veda M. Franzoni, Il danno non patrimoniale, il danno morale: una svolta per il danno 
alla persona, in Corr. Giur., 2003, 8, p. 1037 e ss. 
203Ordinanza Trib. Roma dell'11/05/2002, in Giust. civ. Mass., 2002, pag. 359. 
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stessa norma, in riferimento riferimento all'art. 3 Cost., ma questa volta nella parte in 
cui  non  consentiva  la  liquidazione  del  danno  non  patrimoniale  nei  casi  in  cui  la 
responsabilità dell'offensore fosse affermata in base ad una presunzione di legge. La 
quaestio era sostanzialmente la stessa affrontata dalle sentenze nn. 7281, 7292 3 7283 
del 12/05/2003, precedentemente esaminate.
In  quello  che  è  stato  definito  un  perfetto  lavoro  di  squadra  tra  i  due  organi 
giurisdizionali204 la  Corte  Costituzionale  si  ritagliò  un ruolo marginale  nella  disputa 
circa l'effettiva valenza dell'art. 2059 c.c., limitandosi quasi a prendere atto di quanto già 
statuito  dalla  Suprema  Corte;  atteggiamento  questo  del  tutto  singolare  se  solo 
paragonato  alla  parte  d'attore  protagonista  che  il  Giudice  delle  leggi  s'arrogò,  al 
contrario, nelle dispute sorte intorno alla figura del danno biologico di metà anni '80. 
La Corte da inizio alla sua disamina partendo dalla seconda delle questioni205 e 
con  un  incedere  argomentativo  del  tutto  similare  a  quello  delle  tre  sentenze  della 
Cassazione del 12 maggio 2003:
1) si sottolinea difatti come, in base ad un consolidato indirizzo giurisprudenziale, 
non v'era dubbio  “che l'art. 2059 cod. civ., stabilendo che il danno non patrimoniale  
deve  essere  risarcito  solo  nei  casi  determinati  dalla  legge,  circoscriveva 
originariamente  la  risarcibilità  all'ipotesi,  contemplata  dall'art.  185  cod.  pen.,  del  
danno non patrimoniale derivante da reato, e le conferiva un carattere sanzionatorio,  
reso manifesto,  tra l'altro,  dalla  stessa relazione al  codice  civile,  secondo la  quale  
«soltanto nel caso di reato è più intensa l'offesa all'ordine giuridico e maggiormente  
sentito  il  bisogno di  una più  energica  repressione  con carattere anche  preventivo».  
Coerentemente a ciò, si riteneva, poi, che il riferimento al reato, contenuto nell'art. 185  
cod. pen., dovesse essere inteso nel senso della ricorrenza in concreto di una fattispecie  
criminosa  in  tutti  i  suoi  elementi  costitutivi,  anche  di  carattere  soggettivo.  Con  la  
conseguente  inoperatività,  in  tale  ambito,  della  presunzione  di  legge  destinata  a  
supplire  la  prova,  in  ipotesi  mancante,  della  colpa  dell'autore  della  fattispecie  
criminosa”. Siffatta interpretazione, però, è destinata ad entrare in crisi per due ordini di 
motivi. “Da un lato, infatti, il legislatore ha introdotto ulteriori casi di risarcibilità del  
204P. Cendon – P. Ziviz, Vincitori e vinti (...dopo la sentenza n. 233/2003 della Corte Costituzionale), in 
Giur. it., 2003, 10, p. 1777 e ss 
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danno non patrimoniale estranei alla materia penale206, riguardo ai quali è del tutto  
inconferente  qualsiasi  riferimento  ad  esigenze  di  carattere  repressivo.  Dall'altro,  la  
giurisprudenza - sia pure muovendosi nell'ambito di operatività dell'art. 2043 cod. civ.,  
nel  corso  di  un  travagliato  itinerario  interpretativo  nel  quale  questa  Corte  è  
ripetutamente  intervenuta  -  ha  da  tempo  individuato  ulteriori  ipotesi  di  danni  
sostanzialmente non patrimoniali, derivanti dalla lesione di interessi costituzionalmente  
garantiti,  risarcibili  a  prescindere  dalla  configurabilità  di  un  reato  (in  primis  il  
cosiddetto danno biologico). Il mutamento legislativo e giurisprudenziale venutosi in  
tal modo a realizzare ha fatto assumere all'art. 2059 cod. civ. una funzione non più  
sanzionatoria,  ma soltanto  tipizzante  dei  singoli  casi  di  risarcibilità  del  danno non 
patrimoniale.  Su tale base, pertanto, anche il riferimento al «reato» contenuto nell'art.  
185 cod. pen., in coerenza con la diversa funzione assolta dalla norma impugnata, non 
postula più, come si riteneva per il passato, la ricorrenza di una concreta fattispecie di 
reato,  ma  solo  di  una  fattispecie  corrispondente  nella  sua  oggettività  all'astratta  
previsione di una figura di reato. Con la conseguente possibilità che ai fini civili la  
responsabilità sia ritenuta per effetto di una presunzione di legge. (…) Sicché può dirsi  
che, anche sotto l'aspetto della complessiva coerenza del sistema, la tesi che alla parola 
«reato» attribuisce il significato di fatto (solo) astrattamente previsto come tale dalla  
legge risulta certamente non estranea alla stessa giurisprudenza, pur richiamata dal  
rimettente  a  sostegno  della  contraria  opinione.  Né,  d'altro  canto,  potrebbe  ancora  
invocarsi, quale argomento a favore della tesi opposta, una asserita prevalenza della  
giurisdizione penale rispetto a quella civile. L'art. 75 cod. proc. pen. ha definitivamente  
consacrato il principio di parità delle giurisdizioni, cosicché perfino la possibilità di  
giudicati contrastanti in relazione al medesimo fatto, ai diversi effetti civili e penali,  
costituisce evenienza da considerarsi ormai fisiologica”.
2) Siffatto prospettare una risarcibilità del danno non patrimoniale dilatata anche 
al  caso  di  colpa  solo  presunta  risulta  essere  pregiudiziale  per  l'altra  questione  di 
legittimità inerente i limiti della riserva di legge contenuta nell'art. 2059 c.c. La Corte 
aggiunge, mutuando questa volta i concetti espressi nelle “sentenze gemelle”, che “può 
206Si citano gli  esempi delle  responsabilità  per  i  danni  derivanti  da ingiusta  privazione della libertà 
personale nell'esercizio di funzioni giudiziarie o per i danni derivanti dal mancato rispetto del termine 
ragionevole di durata del processo.
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dirsi  ormai  superata  la  tradizionale  affermazione  secondo  la  quale  il  danno  non  
patrimoniale  riguardato dall'art.  2059 cod.  civ.  si  identificherebbe con il  cosiddetto 
danno morale soggettivo. In due recentissime pronunce (Cass., 31 maggio 2003, nn.  
8827 e 8828), che hanno l'indubbio pregio di ricondurre a razionalità e coerenza il  
tormentato  capitolo  della  tutela  risarcitoria  del  danno  alla  persona,  viene,  infatti,  
prospettata, con ricchezza di argomentazioni - nel quadro di un sistema bipolare del  
danno  patrimoniale  e  di  quello  non  patrimoniale  -  un'interpretazione 
costituzionalmente orientata dell'art. 2059 cod. civ., tesa a ricomprendere nell'astratta  
previsione della norma ogni danno di natura non patrimoniale derivante da lesione di  
valori  inerenti  alla  persona:  e  dunque sia  il  danno morale soggettivo,  inteso come 
transeunte turbamento dello stato d'animo della vittima; sia il danno biologico in senso  
stretto,  inteso  come  lesione  dell'interesse,  costituzionalmente  garantito,  all'integrità  
psichica e fisica della persona, conseguente ad un accertamento medico (art. 32 Cost.);  
sia infine il danno (spesso definito in dottrina ed in giurisprudenza come esistenziale)  
derivante dalla lesione di (altri) interessi di rango costituzionale inerenti alla persona”.
d) Considerazioni conclusive.
Tutte  i  grandi  stravolgimenti  sono  per  loro  natura  destinati  ad  un  inevitabile 
codazzo  di  plausi  e  di  critiche.  La  sensazione  che  lasciano  gli  interventi 
giurisprudenziali del 2003 è proprio quella descritta, con una stupenda immagine dai 
fugaci  tratti  impressionistici,  da  Francesco  Donato  Busnelli207,  cioè  quella  dei 
chiaroscuri d'estate, fatti di luci e di tenebre, che possono indifferentemente annunciare 
l'alba di un nuovo giorno od, al contrario, salutare un giorno che se ne va. Il sospetto è 
che questi giochi di luci ed ombre abbiano confuso anche i commentaristi divisi tra chi 
magnifica il rilancio dell'art. 2059 c.c.  “come grande star della responsabilità civile e 
magari di tutto il diritto privato con un grande e luminoso futuro davanti a sé” e chi, 
invece,  al  contrario  sostiene come questo sia stato  sostanzialmente abrogato avendo 
perso ogni tratto d'originalità rispetto all'art. 2043 c.c.208  
207F.D. Busnelli, Chiaroscuri d'estate. La corte di Cassazione ed il danno alla persona, in Danno e resp., 
2003, 8-9, p. 826.
208P. Cendon,  Anche se gli amanti si perdono l'amore non si perderà. Impressioni di lettura su Cass.  
8828/2003, in Resp. civ. prev., 2003, p. 685.
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Come  traspare  chiaramente  dai  passi  riportati  nelle  pagine  che  precedono,  il 
tentativo  delle  nostre  Corti  fu,  senza  dubbio,  quello  di  cercare  di  razionalizzare  il 
sistema della responsabilità civile209. La via seguita è quella del ritorno alla bipolarità 
con  un  danno non patrimoniale,  omnicomprensivo  delle  ipotesi  in  cui  vengano lesi 
interessi inerenti alla persona, nuovamente riallocato nell'alveo di un art.  2059 c.c. e 
rinvigorito da nuova linfa vitale, dopo che per vent'anni, al contrario, il suo svuotamento 
era stato inteso quale sinonimo di protezione degli interessi esistenziali. 
Tuttavia, le Corti non si limitano a specificare le varie forme di manifestazione del 
danno non patrimoniale, ma, dato ben più evidente, rivisitano il suo concetto di tipicità, 
decretando quali siano le condizioni richieste dalla legge affinché la pretesa risarcitoria 
venga soddisfatta: in buona sostanza, si da risposta ad un duplice ordine di quesiti, che 
cos'è il danno non patrimoniale? Quando è risarcibile?
Per quanto riguarda il  primo interrogativo, come si è avuto modo di notare,  si 
slega  la  connessione  danno  non  patrimoniale-danno  morale  soggettivo,  che  aveva 
largamente dominato sino a quel momento, sdoganando una visione lata del concetto 
che  ricomprenda  non  solo  il  citato  danno  morale  soggettivo,  ma  anche  il  danno 
biologico ed il danno esistenziale, pur tuttavia senza eccessi classificatori, posto che non 
sembra  proficuo  ritagliare  all'interno  dell'art.  2059  c.c.  specifiche  figure  di  danno 
etichettandole  con  diverse  nomenclature.  L'argomento  utilizzato  è  la  posizione  di 
preminenza che assume la Costituzione nel nostro sistema ordinamentale, i cui valori 
fondamentali hanno quale referente principale la persona, come la clausola aperta del 
suo art. 2 che riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell'uomo. Dunque, il danno non 
patrimoniale,  riferendosi  ad  interessi  di  rango  esistenziale,  deve  essere  inteso  come 
categoria  ampia,  comprensiva di  ogni  ipotesi  in  cui  sia  leso un valore inerente  alla 
persona.  Ciò rende possibile,  nell'ottica d'una concezione unitaria della persona,  una 
valutazione  armonica  dei  vari  pregiudizi  riconducibile  alla  figura  in  questione, 
risarcibili con un'unica somma di denaro per la cui quantificazione, però, si deve sempre 
tenere conto di tutte le proiezioni dannose del fatto lesivo. 
Il ragionamento pare corretto, ma, al tempo stesso, collabora ad ingigantire un 
dubbio  che  purtroppo  non  trova  soluzione  nelle  parole  delle  Corti:  se  gli  interessi 
209È la stessa Coste costituzionale che parla di razionalità e coerenza in riferimento alle sentenze gemelle 
del 2003.
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nominati assumono una così grande valenza all'interno del sistema, perché li si fanno 
transitare per una norma i cui limiti strutturali e funzionali sono così evidenti?     
Proprio l'intestardirsi delle Corti su tali prese di posizione le costringe a rivisitare 
la tipicità dell'art. 2059 c.c. con lo scopo di allargare le strettoie congenite della norma, 
affinché si possa fare di questa un luogo più “accogliente” per il risarcimento dei danni 
non  patrimoniali.  Pertanto,  è  col  rispondere  al  secondo  dei  quesiti  che  si  attua  il 
sostanziale  rinnovamento.  Dopo  gli  interventi  della  Cassazione  e  della  Corte 
Costituzionale il danno non patrimoniale risulta essere risarcibile in tre situazioni, ove la 
terza rappresenta la maggiore novità rispetto alla originaria impostazione codicistica.
a) Nel caso in cui il danno sia arrecato da una condotta che integri, non solo in 
concreto210,  ma anche in  astratto  una fattispecie  di  reato.  Ciò significa che che sarà 
risarcibile  tanto  il  danno  provocato  da  un  reato  accertato  concretamente  nella 
completezza  dei  suoi  elementi  soggettivi  ed  oggettivi,  quanto  quello  cagionato  da 
fattispecie fattuali anche solo astrattamente configurabili come illecito penale. 
b) Negli altri casi stabiliti dalla legge quali, solo per citare alcuni esempi, l'uso di 
espressioni offensive negli scritti  difensivi durante un processo civile (art.  89 c.p.c.), 
l'ingiusta privazione della libertà personale per fatto colposo o doloso del magistrato 
(art. 2 comma 1, L. 13 aprile 1988 n. 117), l'irragionevole durata di un processo (art. 2 
comma1,  L.  24 marzo 2001 n.  89),  il  compimento di  atti  discriminatori  per  motivi 
razziali, etnici o religiosi (art. 44 comma 7, D.lgs 25 luglio 1998 n. 286).
c)  Infine,  al  di  fuori  dei  casi  precedentemente  previsti,  quando  il  danno  non 
patrimoniale derivi dalla violazione di valori della persona costituzionalmente protetti 
per i quali evidentemente non opera il limite posto dalla riserva di legge. Si profilano, 
quindi, ipotesi nelle quali il danno non patrimoniale sia risarcibile seppur non scaturisca 
da dai predetti sub a) e sub b). Ciò si deve a quella che è stata definita “interpretazione 
costituzionalmente  orientata  dell'art.  2059  c.c.”.  Secondo  la  Suprema  Corte  nella 
dicitura “casi previsti dalla legge” rientrano anche tutte quelle ipotesi in cui la condotta 
del danneggiante sia lesiva di un diritto della persona costituzionalmente protetto, sia 
perché in  queste  la  riparazione mediante  indennizzo costituisce la  forma minima di 
tutela ed una tutela minima non è assoggettabile a specifici limiti, sia poiché il rinvio 
210Il collegamento con l'art. 185 c.p. quindi rimane intatto.
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ben può essere riferito, dopo l'entrata in vigore della Costituzione, anche alle previsioni 
della  legge  fondamentale,  atteso  che  il  suo  riconoscere  tali  diritti  inviolabili  della 
persona non aventi natura economica, implicitamente, ne esige anche tutela.
Va da sé che tale restauro della tipicità dell'art.  2059 c.c. riserva riflessi diretti 
anche sulla sua funzione “non più sanzionatoria, ma solamente tipizzante”211 dei singoli 
casi in cui il pregiudizio sia risarcibile, in ordine ad una evoluzione del settore della 
risarcibilità del danno non patrimoniale sempre più spinto ad abbracciare situazioni in 
cui  la  colpa sia  solo  presunta  o  addirittura  totalmente emancipate  dal  concretizzarsi 
d'una  fattispecie  delittuosa.  La  norma  in  esame  finisce,  così,  col  perdere  quasi 
completamente212 quel carattere punitivo attribuitogli dai creatori del codice, limitandosi 
a ricoprire anch'essa finalità compensative del pregiudizio subito. A tale interpretazione 
s'accompagna,  però,  il  rischio  di  veder  sfumare  le  discrepanze  tra  il  danno  morale 
soggettivo, quale pregiudizio prodotto dalla sofferenza interiore cagionata da un reato, 
evidentemente  connotato  da  finalità  sanzionatoria,  ed  il  danno  esistenziale,  la  cui 
differente funzione scongiurava, in concreto, duplicazione nel ristoro del danno.213
Calcolando  queste  problematicità,  si  comprende  perfettamente  lo  smarrimento 
generato dalle parole delle nostre Corti,  che hanno dato impulso ad una produzione 
dottrinale il cui profilo quantitativo, a ben vedere, non sempre corrisponde ad altrettanta 
qualità  dei  concetti  espressi.  Come anticipato,  se da un lato v'è  chi  non ha lesinato 
consensi  al  tentativo  di  razionalizzazione  del  sistema  della  responsabilità  civile 
realizzato attraverso la centralizzazione del ruolo dell'art. 2059 c.c., dall'altro, invece, 
v'è stato chi ha delineato una lettura di tale sistematizzazione di segno completamente 
211Corte Cost. n. 233 dell'11/07/2003.
212Difatti ciò vale certamente per i casi di risarcibilità previsti dalla legge ed estranei alla materia penale 
(sub b), per i casi di violazione di interessi costituzionalmente protetti (sub c) e per i casi di reato 
concretatosi solo in astratto. Qualche dubbio sulla funzione solo compensativa permane invece nei 
casi  di  reato concreto in tutti  i  suoi  elementi  costitutivi,  ove la riparazione opera pur sempre per 
tramite dell'art. 185 c.p. rendendo così poco plausibile l'idea che anche in tali situazioni possa parlarsi 
di funzione solo compensativa e non più propriamente sanzionatoria. Ne è conferma la sentenza n. 
8828/2003  quando sostanzialmente asserisce che il danno morale soggettivo ha una funzione mista, 
nella quale la componente punitiva è prevalente su quella compensativa.
213Tale diversità di funzione è sottolineata dalla stessa Cassazione nella sentenza n. 8828/2003 paragrafo 
3.1.10. quando si parla di danni “ontologicamente” diversi. Il conseguente rischio di confusione tra le 
due figure di danno viene evidenziato da A. Procida Mirabelli di Lauro, Il sistema della responsabilità 
civile dopo la sentenza della Corte Costituzionale n. 233/03, in Danno e resp., 2003, 10, p. 966 e da 
M. Franzoni,  Il danno non patrimoniale, il danno morale: una svolta per il danno alla persona, in 
Corr. Giur., 2003, 8, p. 1037 e ss. 
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opposto e contrario. 
Secondo questi ultimi214, l'anomalia più evidente è che l'intenzione di costruire un 
bipolarismo perfetto, equilibrato anche nella duplicità delle clausole generali215, abbia in 
realtà sortito l'effetto inverso di conformare il “nuovo” art. 2059 c.c. all'art. 2043 c.c., 
depurandolo repentinamente da quelle peculiarità che nell'idea del legislatore del 1942 
ne  giustificavano  la  scarna  formulazione  e  la  collocazione  sistematica.  Questo 
adeguamento è di  fatto imputabile alla nuova architettura della tipicità dell'art.  2059 
c.c.,  ampliata  a  tutti  i  casi  di  lesione  di  un  diritto  della  persona  costituzionalmente 
protetto estranei alla materia penale che, come detto, hanno fatto calare il sipario sulla 
sua funzione esclusivamente punitiva.  A ciò si  aggiunga che,  parafrasando le  parole 
della Cassazione, l'articolo 2059 c.c. non delinea una distinta figura di illecito produttiva 
di un danno non patrimoniale, ma, nel presupposto della sussistenza di tutti gli elementi 
costitutivi della struttura dell'illecito civile definiti dall'art. 2043 c.c., consente, nei casi 
determinati  dalla  legge,  anche  la  riparazione  di  danni  non  patrimoniali; si finisce, 
irrimediabilmente, coll'imporre un duplice passaggio nel percorso volto al rilievo della 
risarcibilità del pregiudizio in questione,  in primis,  l'accertamento dell'ingiustizia del 
danno ex art. 2043 c.c.216 e, successivamente, la verifica dei limiti posti dall'art. 2059 
c.c.217. Questa meccanicità crea anche un'ulteriore singolarità, cioè quella di fare dell'art. 
2059 c.c. una norma a doppio filtro di selezione del danno218.
Il secondo rilievo critico, maggiormente devoto alla logica della gerarchia delle 
fonti, fa leva sull'irrazionalità di voler far transitare per l'art. 2059 c.c. “la risarcibilità 
delle  situazioni  esistenziali  di  rilievo  costituzionale:  come  se  le  norme  principio  
costituzionali – di rango superiore e sopravvenute nel tempo – per essere attuate non  
fossero  idonee  a  configurare  casi  determinati  dalla  legge  e  se  l'applicazione  della 
normativa  costituzionale,  riconosciuta  di  valenza precettiva,  fosse condizionabile  ai  
214A. Flamini, Il danno alla persona: danno patrimoniale, danno non patrimoniale, danno morale, in Le 
Corti Marchigiane, 2005, 2-3, p. 317 e ss.
215Come sottolineato da Cricenti tale duplicità non si riscontra in nessuno dei maggiori sistemi di cultura 
giuridica affine alla nostra. G. Cricenti, Persona e risarcimento, Padova, 2005, p. 50 e ss.
216In  aggiunta  al  nesso  di  causalità  ed  alla  colpa  quando naturalmente  quest'ultima non possa  dirsi 
sussistente in base a presunzioni.
217 E quindi. come detto, al di fuori dei casi costituenti reato o degli altri casi stabiliti dalla legge, se vi 
sia stata violazione di diritti costituzionalmente garantiti.
218Si veda per esempio M. Bona, Il danno esistenziale bussa alla porta e la Corte Costituzionale apre  
(verso il “nuovo” art. 2059 c.c.), in Danno e Resp., 2003, 10, p. 948.
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presupposti di un articolo del codice.”219 Pare aberrante il solo pensare che i valori della 
persona  costituzionalmente  garantiti  necessitino  di  disposizioni  gerarchicamente 
subordinate per la loro realizzazione, in luogo della diretta applicazione delle norme 
che li contengono.
Tuttavia, è ancora più a monte che si nasconde la nostra critica più aspra. Non lo 
nascondiamo,  non ci  piace  affatto  il  concetto  di  “interpretazione  costituzionalmente 
orientata”, non solo per quanto appena detto, ma anche perché il riferimento ai “valori 
della persona costituzionalmente garantiti” obbliga nella tipicità propria dell'art. 2059 
c.c. il danno alla persona. Questo danno, invece, per gli interessi così rilevanti che ha ad 
oggetto, dovrebbe godere di uno spazio di risarcibilità il più ampio possibile. Non ci 
piace,  oltretutto,  perché  l'insistere  su  tale  esegesi  dell'art.  2059  c.c.  rappresenta 
l'equivoco più marchiano in cui cadono anche le “sentenze di San Martino” del 2008, 
ma di questo si parlerà nel successivo capitolo dedicato al danno non patrimoniale da 
inadempimento contrattuale.   
In conclusione, non sorprende che questo appiattimento sul modello della clausola 
generale dell'art. 2043 c.c. abbia fatto gridare alla morte dell'ermeneutica bipolare ed al 
trionfo di un sistema monocentrico che ruota attorno all'ingiustizia del danno, quale 
criterio principe di risarcibilità,  tanto per i danni patrimoniali,  quanto per quelli non 
patrimoniali220.
2.8. Le “sentenze di San Martino” del novembre 2008.
I dubbi e le incongruenze che accompagnarono alcuni passaggi degli interventi 
giurisprudenziali  del  2003  finirono,  immancabilmente,  per  acuire  i  contrasti  tra 
“esistenzialisti”  ed  “antiesistenzialisti”  che  si  affrontarono  in  una  lunga  e  spesso 
sterile221 contesa che colmò le pagine delle più note riviste giuridiche italiane. 
Se  da  un  lato  difatti  le  Scuole  triestina  e  torinese222,  dichiaratamente 
“esistenzialiste”,  si  facevano  forza  sulle  parole  della  Corte  Costituzionale223 che 
219P. Perlingieri, L'art. 2059 c.c. uno e bino: una interpretazione che non convince, in Rass. dir. civ., 
2003, 3, p. 776.
220Si veda  A. Procida Mirabelli di Lauro, ult.op. cit., p. 964 e ss.
221Questa è l'opinione anche di P. Ziviz, in  Il danno non patrimoniale istruzioni per l'uso, Resp. civ e 
prev., 2009, 1, p. 94.
222Sul punto si rimanda al paragrafo 2.6.
223Nella sentenza  n. 233 dell'11/07/2003 paragrafo 3.4.
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strizzavano l'occhio ad una nozione tripartita di danno non patrimoniale e su tutta una 
giurisprudenza della Suprema Corte, posteriore al 2003224, incline a dare credito tale 
figura,  dall'altro,  chi  la  osteggiava,  basava  i  propri  convincimenti  sul  concetto  di 
categoria generale dell'art. 2059 c.c. che, al contrario, usciva vincente dalle “sentenze 
gemelle”.
In molti,  dunque,  si  auspicavano un intervento delle Sezioni Unite che facesse 
chiarezza non solo sulla disputa appena accennata, ma anche sul ruolo da attribuire al 
danno morale soggettivo e, più in generale, al danno non patrimoniale latamente inteso. 
Intervento  che  non  si  fece  attendere  e  che  si  esplicitò  in  ben  quattro  sentenze225 
d'identico contenuto sostanziale,  quelle che tutt'ora vengono identificate con l'epiteto 
“sentenze di San Martino”.
 a) Le sentenze Cass. sez. un. 11/11/2008 nn. 26972, 26973, 26974, 26975.
Senza eccedere in ricostruzioni storiche stucchevoli la Suprema Corte si limitò ad 
un  intervento  ricognitivo  dello  stato  dell'arte,  focalizzando  la  propria  attenzione  su 
alcuni passaggi che vale la pena esaminare separatamente:
1)  preliminarmente,  ciò  che  balza  agli  occhi  è  il  fil  rouge che lega le  quattro 
sentenze  del  2008  alle  “sentenze  gemelle”,  un  senso  di  continuità  quasi  ostentato, 
tuttavia non scevro da distinguo e correttivi che meritano attenzione. Si dice, difatti, 
apertamente  che  “queste  Sezioni  unite  condividono  e  fanno  propria  la  lettura,  
costituzionalmente orientata, data dalle sentenze n. 8827 e n. 8828/2003 all'art. 2059 
c.c. e la completano nei termini seguenti”.  Così facendo, indubbiamente, la Corte da 
impulso  alla  propria  dissertazione  con  un  segnale  forte  di  perpetuità  che, 
apparentemente, preannuncia al lettore una navigazione in acque più calme rispetto al 
mare in burrasca del 2003.
2)  Diversamente  dai  precedenti  interventi  il  nocciolo  della  sentenza  in  esame 
s'incentra  molto  di  più  sul  concetto  di  danno  non  patrimoniale,  piuttosto  che  sul 
delinearne la tipicità. Si parte difatti con una definizione: “l'art. 2059 c.c. si identifica 
con il danno determinato dalla lesione di interessi inerenti la persona non connotati da 
rilevanza  economica.  Il  suo  risarcimento  postula  la  verifica  della  sussistenza  degli  
224Su tutte la sentenza Cass. sez. un. 24/03/2006 n. 6572, si veda a tal proposito la nota n. 167
225Cass. sez. un. 11/11/2008 nn. 26972, 26973, 26974, 26975 in Danno e responsabilità, 1, 2009, p. 19.
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elementi  nei  quali  si articola l'illecito civile extracontrattuale definito dall'art.  2043 
c.c.” Pertanto, l'art. 2059 c.c. non delinea “una distinta fattispecie di illecito produttiva 
di  danno  non  patrimoniale,  ma  consente  la  riparazione  anche  dei  danni  non 
patrimoniali, nei casi determinati dalla legge, nel presupposto della sussistenza di tutti  
gli elementi costitutivi della struttura dell'illecito civile, che si ricavano dall'art. 2043  
c.c., elementi che consistono nella condotta, nel nesso causale tra condotta ed evento di  
danno,  connotato  quest'ultimo  dall'ingiustizia,  determinata  dalla  lesione,  non 
giustificata, di interessi meritevoli di tutela, e nel danno che ne consegue”.
3) L'art. 2059 c.c. è norma di rinvio. Il rinvio è alle leggi che determinano i casi di 
risarcibilità del danno non patrimoniale. Tali sono i casi di danno-reato ex art. 185 c.p., 
gli altri casi previsti da leggi ordinarie ed infine, al di fuori dei precedenti i “casi di  
danno  non  patrimoniale  prodotto  dalla  lesione  di  diritti  inviolabili  della  persona  
riconosciuti  dalla  Costituzione”226.  Per  effetto  di  tale  estensione,  va  ricondotto 
nell'ambito dell'art. 2059 c.c., il danno da lesione del diritto inviolabile alla salute (art. 
32 Cost.) denominato danno biologico, il danno danno conseguente alla violazione del 
diritto alla reputazione, all'immagine, al nome, alla riservatezza, il danno subito dalla 
persona incisa nella sua dignità (artt. 2 e 3 Cost.) e trova adeguata collocazione nella 
norma anche la tutela riconosciuta ai soggetti che abbiano visto lesi i diritti inviolabili 
della famiglia (artt. 2, 29 e 30 Cost.). 
4) Questa lettura costituzionalmente orientata dell'art. 2059 c.c. riporta, dunque, il 
sistema della responsabilità aquiliana nell'ambito della bipolarità prevista dal vigente 
codice civile tra danno patrimoniale (art. 2043 c.c.) e danno non patrimoniale (art. 2059 
c.c.). Le due ipotesi risarcitorie si differenziano sul piano dell'interesse protetto. Sotto 
tale  aspetto,  il  risarcimento  del  danno  patrimoniale  da  fatto  illecito  è  connotato  da 
atipicità, postulando l'ingiustizia del danno di cui all'art. 2043 c.c. la lesione di qualsiasi 
interesse economico giuridicamente rilevante227. A dispetto di ciò, quello del danno non 
patrimoniale è connotato da tipicità228, poiché il pregiudizio è risarcibile solo nei casi 
determinati dalla legge tra i quali rientrano ovviamente anche le ipotesi di lesione di 
226Sostanzialmente si ribadisce la tipicità dell'art. 2059 c.c. già delineata nelle “sentenze gemelle”.
227Si richiamano le parole della sentenza Cass. Sez. Un. n. 500/1999, a tal proposito si veda la nota n. 
106.
228Vedi punto3).
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specifici diritti inviolabili della persona229.
5) Il fatto di non limitare più la risarcibilità dei danni non patrimoniali ai soli casi 
di danno-reato ex art. 185 c.p. ed il consequenziale superamento dell'esclusivo nesso 
che  tradizionalmente  legava  l'art.  2059 c.c.  al  danno  morale  soggettivo230 comporta 
l'affermarsi  di  una  accezione  ampia  di  danno  non  patrimoniale,  di  una  categoria 
generale che abbracci tutti i pregiudizi in cui sia leso un valore inerente la persona. “In 
tal senso, e cioè come mera sintesi descrittiva, vanno intese le distinte denominazioni  
(danno morale,  danno biologico,  danno da perdita  del rapporto parentale) adottate  
dalle sentenze gemelle del 2003, e recepite dalla sentenza,  n. 233/2003 della Corte  
costituzionale”.
6) Quale allora il destino del danno morale soggettivo? Vale sottolineare che tale 
figura  di  danno non scompare  con l'avvento  delle  sentenze  in  esame.  Ciò  detto,  si 
specifica  che  “nell'ambito  della  categoria  generale  del  danno non patrimoniale,  la  
formula  danno  morale  non  individua  una  autonoma  sottocategoria  di  danno,  ma  
descrive,  tra  i  vari  possibili  pregiudizi  non  patrimoniali,  un  tipo  di  pregiudizio,  
costituito dalla sofferenza soggettiva cagionata dal reato in sé considerata. Sofferenza 
la cui intensità e durata nel tempo non assumono rilevanza ai fini della esistenza del  
danno, ma solo della quantificazione del risarcimento”. Il requisito della caducità del 
patimento è destinato a perire così come l'esclusività che legava la categoria del danno 
in questione coi casi di danno-reato. Difatti, in ragione della ampia accezione di danno 
non  patrimoniale,  in  caso  di  reato,  sarà  risarcibile  sia  il  danno  non  patrimoniale 
conseguente  alla  lesione  di  diritti  costituzionalmente  inviolabili231,  sia  quello  che 
colpisca interessi della persona non tutelati da siffatti diritti, ma comunque meritevoli di 
tutela,  poiché  la  tipicità,  in  questo  caso,  non  è  determinata  soltanto  dal  rango 
dell'interesse protetto, ma anche in ragione della scelta del legislatore di dire risarcibili i 
danni non patrimoniali cagionati da reato.
7) Quale il destino invece del danno esistenziale? Il punto in questione fu quello 
229Cass. n. 15027/2005 e Cass. n. 23918/2006.
230Inteso quale transeunte sofferenza provocata dall'illecito secondo l'interpretazione data dalla Corte 
Costituzionale già nel 1986. 
231Secondo  l'interpretazione  costituzionalmente  orientata  confermata  dalle  sentenze  del  2008.  La 
Suprema Corte fa gli esempi del reato di lesioni colpose nel caso si configuri un danno biologico per 
la  vittima  o  il  caso  di  uccisione  o  lesione  grave  del  congiunto  determinante  la  perdita  o  la 
compromissione del rapporto parentale.
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che accese i dibattiti più aspri sorti posteriormente alla pubblicazione della sentenza, in 
conseguenza degli attriti, mai sopiti, tra i sostenitori e detrattori della tipologia detta. Si 
aggiunga che la Corte, con intervento tranciante, decise di “staccare la spina” a tale 
categoria di  danno, agevolando scelte che si distinsero con nettezza rispetto alla via 
tracciata dagli interventi del 2003232. Si da impulso all'argomento ripercorrendo quali 
furono i motivi che spinsero la giurisprudenza, ma, sopratutto, la dottrina ad elaborare 
tale  categoria  di  danno233.  Successivamente,  la  Suprema  Corte  giustifica  tale 
amputazione asserendo che il limite dell'argomentare intorno alla categoria del danno 
esistenziale è che tale “figura di danno si risolveva nella descrizione di un pregiudizio  
di tipo esistenziale (il peggioramento della qualità della vita, l'alterazione del fare non  
reddituale)  non accompagnata  dalla  necessaria  individuazione,  ai  fini  del  requisito  
dell'ingiustizia del danno, di quale fosse l'interesse giuridicamente rilevante leso dal  
fatto  illecito,  e  l'insussistenza  della  lesione  di  un  interesse  siffatto  era  ostativa  
all'ammissione  a  risarcimento”.  Non  vale,  quindi,  affermare  che  tale  nocumento 
pregiudichi  le  vita  di  relazione,  la  qualità  della  vita  o  comprometta  in  genere  la 
dimensione esistenziale della persona, in quanto trattasi di diritti del tutto immaginari. 
Secondariamente, continua la Corte, non ha più ragion d'essere quella “fuga” dall'art. 
2059  c.c  giustificata  dalla  volontà  di  ampliare  la  gamma  degli  interessi  personali 
tutelati,  poiché,  con  la  lettura  costituzionalmente  orientata  dell'art.  2059  c.c.,  si 
scavalcano quei limiti che per anni avevano accompagnato la norma. In definitiva, una 
perdita del “fare aredditutale”, causata da un fatto illecito lesivo di un diritto inviolabile 
della persona costituzionalmente garantito, costituisce né più né meno che un ordinario 
danno non patrimoniale,  risarcibile ex art.  2059 c.c.  e che non può essere  liquidato 
separatamente solo perché diversamente denominato.
8) L'incedere della Corte si conclude con una riflessione sui c.d. danni bagatellari 
232Sopratutto  rispetto  alla  sentenza  n.  233/2003  della  corte  Costituzionale  che  ancora  ammetteva 
testualmente la figura nel paragrafo 3.4.
233Esso nasceva col dichiarato intento di ampliare la tutela risarcitoria per i pregiudizi di natura non 
patrimoniale incidenti sulla persona, svincolandoli dai limiti dell'art. 2059 c.c. per ricondurli nell'alveo 
dell'art. 2043 c.c., inteso come norma regolatrice del risarcimento non solo del danno patrimoniale, ma 
anche di quello non patrimoniale concernente la persona, seguendo la via già percorsa per il danno 
biologico. Nel caso dunque in cui il fatto illecito avesse limitato le attività realizzatrici della persona 
umana, obbligandola ad adottare nella vita di tutti i giorni comportamenti diversi da quelli passati, si 
sarebbe materializzato un nuovo tipo di danno (nuovo rispetto al danno morale soggettivo ed al danno 
biologico) definito con l'espressione danno esistenziale.
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e cioè quei danni che per loro natura comportano una modesta lesività. Secondo la Corte 
non vale, per dirli risarcibili, “invocare diritti del tutto immaginari, come il diritto alla  
qualità della vita, allo stato di benessere, alla serenità: in definitiva il diritto ad essere  
felici. Al di fuori dei casi determinati dalla legge ordinaria, solo la lesione di un diritto  
inviolabile  della  persona  concretamente  individuato  è  fonte  di  responsabilità  
risarcitoria non patrimoniale. (…) Il risarcimento di pretesi danni esistenziali è stato 
frequentemente richiesto ai giudici di pace ed ha dato luogo alla proliferazione delle  
ed. liti bagatellari. Con tale formula si individuano le cause risarcitorie in cui il danno 
conseguenziale è futile o irrisorio, ovvero, pur essendo oggettivamente serio, è tuttavia,  
secondo  la  coscienza  sociale,  insignificante  o  irrilevante  per  il  livello  raggiunto”. 
Conseguentemente, in caso di lesione di diritti costituzionalmente inviolabili, il danno 
non  patrimoniale  potrà  essere  risarcito  solo  se  presente  il  requisito  della  “gravità 
dell'offesa”. Ciò significa che la lesione deve eccedere la soglia del grado minimo di 
normale  tollerabilità  parametrandola  all'uomo “medio”,  cioè  al  cittadino  di  normale 
formazione, cultura e sensibilità. In aggiunta, dovrà essere operato un altro riscontro 
volto ad accertare la “non futilità del danno”, riferito alle conseguenze del pregiudizio 
che  non  devono  essere  inconsistenti234,  ma  al  contrario  connotate  da  serietà.  In 
definitiva,  “il  filtro  della  gravità  della  lesione  e  della  serietà  del  danno  attua  il  
bilanciamento tra il principio di solidarietà verso la vittima, e quello di tolleranza, con  
la conseguenza che il risarcimento del danno non patrimoniale è dovuto solo nel caso  
in cui sia superato il livello di tollerabilità ed il pregiudizio non sia futile. Pregiudizi  
connotati  da  futilità  ogni  persona  inserita  nel  complesso  contesto  sociale  li  deve  
accettare in virtù del dovere della tolleranza che la convivenza impone (art. 2 Cost.).  
Entrambi i requisiti devono essere accertati dal giudice secondo il parametro costituito 
dalla coscienza sociale in un determinato momento storico”.
9)  Si  conclude  dicendo  che  “il  danno  non  patrimoniale,  anche  quando  sia  
determinato  dalla  lesione  di  diritti  inviolabili  della  persona,  costituisce  danno 
conseguenza, che deve essere allegato e provato”. Con ciò si chiude definitivamente la 
parabola  dei  c.d.  danni-evento,  quali  danni  che  scaturendo  direttamente  dall'evento 
dannoso non abbisognano di specifici oneri probatori, figura questa accostata più volte 
234La Corte riporta gli esempi del non poter più urlare allo stadio, schiamazzare, fumare o bere alcolici.
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al danno biologico a quello esistenziale ed anche quello morale soggettivo.
b) Considerazioni critiche.
Viene spontaneo, in ultima analisi, effettuare alcune considerazioni sulle sentenze 
di San Martino, osservazioni che finiscono col coinvolgere tutta una stagione del danno 
non patrimoniale vista la coerenza degli interventi giurisprudenziali che dall'anno 2003 
hanno condizionato il settore.
Vale,  in principio,  rimarcare la fragilità della costruzione in senso bipolare del 
sistema della responsabilità civile. Nello specifico dubbi e contraddizioni involgono la 
presunta autonomia dell'art 2059 c.c., in ordine alla semplice considerazione che questo 
ha  perso  tutti  i  suoi  tratti  caratteristici  che  valevano  a  differenziarlo  dalla  clausola 
generale dell'art. 2043 c.c. In buona sostanza, come si può parlare di emancipazione se 
all'inverso si  trasmettono al  danno non patrimoniale  tutti  gli  elementi  costitutivi  del 
danno patrimoniale?235 Ciò determina, come già sottolineato nel paragrafo precedente, la 
costruzione di un art. 2059 c.c. quale norma “a doppia soglia di ingiustizia”236 del danno 
ove  all'ingiustizia  generale  dell'art.  2053  c.c.,  criterio  di  selezione  prevalente,  si 
aggiunge  quello  dell'ingiustizia  costituzionalmente  qualificata  che  opera 
sussidiariamente al primo. È il trionfo del monocentrismo che, come si vedrà fra poco, 
non rappresenta di certo un male se accompagnato, però, da alcuni distinguo che ora 
pare prematuro esplicitare.
Un ulteriore connotato di continuità si percepisce quando la Suprema Corte parla 
della  rinnovata  tipicità  del  danno  non  patrimoniale  e  più  nello  specifico  di 
“interpretazione costituzionalmente orientata”. Tuttavia dalle parole delle “sentenze di 
San Martino” trapela un senso di rinnovamento che non tutti i commentaristi hanno ben 
235“L'art. 2059 c.c. non delinea una distinta fattispecie di illecito produttiva di danno non patrimoniale,  
ma consente la riparazione anche dei danni non patrimoniali, nei casi determinati dalla legge, nel  
presupposto della sussistenza di tutti gli elementi costitutivi della struttura dell'illecito civile, che si  
ricavano dall'art. 2043 c.c., elementi che consistono nella condotta, nel nesso causale tra condotta ed  
evento di danno, connotato quest'ultimo dall'ingiustizia, determinata dalla lesione, non giustificata, di  
interessi meritevoli di tutela, e nel danno che ne consegue”.  Questo passo contraddistingue tanto le 
sentenze gemelle quanto quelle si San Martino.
236Le parole virgolettate sono opera di F.D. Busnelli, Le sezioni unite e il danno non patrimoniale, Riv. 
dir. civ, 2009, p.102 e ss. L'Autore sottolinea tutta l'ambiguità di una norma costruita sulla base di un 
doppio filtro di selezione del danno principalmente poiché ciò rappresenta un'anomalia rispetto agli 
altri  principali  sistemi  europei  e  secondariamente  perché  così  facendo la  stessa  perde  ogni  tratto 
d'autonomia rispetto alla clausola generale dell'art. 2043 c.c.
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colto. Se, difatti, nel 2003 la Suprema Corte si esprimeva con riguardo ai “valori della  
persona costituzionalmente garantiti”, i più recenti interventi fanno invece riferimento 
ai “diritti inviolabili della persona riconosciuti della Costituzione”.  
Questo distinguo sembra essere il primo degli interventi contenitivi predisposti per 
porre un argine al proliferare delle liti c.d. bagatellari. Difatti, le pronunce del 2003 non 
chiarirono a sufficienza il contenuto dell'espressione sopra riportata, dando luogo ad un 
ulteriore  incremento  dei  procedimenti  volti  a  pretendere  garanzie  dalla  lesione  di 
interessi dubbiosamente riconducibili a precisi valori espressi dalle norme della nostra 
Costituzione237.  Con  l'introduzione  dell'aggettivo  “inviolabili”,  invece,  si  tenta  di 
mettere  un  freno  a  tale  situazione,  operando  una  selezione  a  livello  di  diritti  della 
persona garantiti dalla Costituzione. Tentativo quanto meno pretenzioso vista la struttura 
aperta dell'art.  2 Cost.238,  della quale non se ne fa segreto quando s'afferma che  “la 
tutela  non  è  ristretta  ai  casi  di  diritti  inviolabili  della  persona  espressamente  
riconosciuti dalla Costituzione nel presente momento storico, ma, in virtù dell'apertura 
dell'art.  2  Cost.  ad  un  processo  evolutivo,  deve  ritenersi  consentito  all'interprete  
rinvenire nel complessivo sistema costituzionale indici che siano idonei a valutare se 
nuovi  interessi  emersi  nella  realtà  sociale  siano,  non  genericamente  rilevanti  per  
l'ordinamento,  ma  di  rango  costituzionale  attenendo  a  posizioni  inviolabili  della  
persona  umana”239.  Si  versa,  dunque,  nella  paradossale  situazione  di  chi  pretenda 
arginare  un'onda  con  uno  scolapasta.  Queste  considerazioni  nascondono  anche  una 
contraddizione che pare difficile da occultare. Se il catalogo dei casi in cui è possibile 
risarcire  il  danno non patrimoniale  non costituisce  un  numero  chiuso  in  virtù  della 
struttura aperta dell'art. 2 Cost., bisognerebbe, allora, evitare di discorrere di tipicità del 
danno alla persona240.  
Non s'affronta, o lo si fa solo implicitamente, il  discorso relativo alla funzione 
237Le Corti di merito finirono in questo modo per riconoscer tutela a tutta una serie di lesioni, quali meri 
disagi, stress, turbamenti della serenità personale che si pretesero annoverare entro i suddetti.
238Cass. 10/05/2001 n.6507 ove s'afferma che l'art. 2 Cost. deve essere inteso “quale precetto nella sua 
più ampia dimensione di clausola generale, aperta all'evoluzione dell'ordinamento e suscettibile, per  
ciò appunto, di apprestare copertura costituzionale ai nuovi valori emergenti della personalità, in  
correlazione anche all'obiettivo primario di tutela del pieno sviluppo della persona umana, di cui al  
successivo art. 3 cpv.” 
239Sempre Cass. sez. un. 11/11/2008 nn. 26972, 26973, 26974, 26975, paragrafo 2.14.
240P. Perlingieri, L'onnipresente art. 2059 c.c. e la “tipicità” del danno alla persona, in Rass. dir. civ., 
2009, 2, p. 524. 
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dell'art. 2059 c.c. che, al contrario, aveva pervaso buona parte dell'intervento della Corte 
Costituzionale del 2003 non senza qualche contraddizione241. La scelta pare figlia della 
decisa presa di posizione della Suprema Corte volta ad agevolare la nozione unitaria del 
danno non patrimoniale che, per logica, sembrerebbe essere tale non solo per struttura, 
ma anche per funzione. In aggiunta, si noti che gli interventi del 2008 parlano dell'art. 
2059 c.c. come norma di rinvio consacrando nemmeno tanto velatamente la “funzione 
non  più  sanzionatoria  ma  soltanto  tipizzante” invocata  dalla  sentenza  della  Corte 
Costituzionale del 2003. Certo è che accorpare strutturalmente e funzionalmente tutto 
l'universo del danno non patrimoniale conferisce un qual certo senso di certezza e di 
semplificazione che, però, non ci esime dal confermare certe perplessità. Se, difatti, tale 
tipo di funzione collima con i casi di risarcibilità previsti dalla legge ed estranei alla 
materia penale, con i casi di violazione di interessi costituzionalmente protetti e perfino 
coi casi di danni arrecati da condotte che integrano solo in astratto una fattispecie di 
reato, forte diffidenza desta l'idea che una funzione solo compensativa possa andare a 
braccetto con le ipotesi di danni derivanti da reato accertato concretamente. Per questi 
ultimi, difatti, non sembra si possa sfuggire dal connotarli da funzione sanzionatoria, in 
considerazione che il risarcimento opera ancora per tramite dell'art. 185 c.p.
Queste  appena  descritte  sono  le  note  di  continuità  che  legano  gli  interventi 
giurisprudenziali in materia di danno non patrimoniale più rilevanti degli ultimi venti 
anni; vale, però, sottolinearne anche le discordanze più evidenti, che paiono poter essere 
ricondotte alle differenti finalità di fondo che li animano. Se, difatti, da un lato l'idea di 
semplificare  e  razionalizzare  pervade  gli  enunciati  delle  sentenze  del  2003, 
avversamente, la necessità di tamponare l'emorragia delle liti bagatellari, non placatasi 
col tentativo di sistematizzazione detto, sembra prevalente in quelle del 2008. Il tenore 
di queste ultime risulta completamente volto ad circoscrivere tale proliferazione e lo si 
nota  non  solo  dall'introduzione  dei  requisiti  della  “gravità  dell'offesa”  e  della  “non 
futilità  del  danno”,  ma anche,  in  maniera  più  sommessa,  col  novello  riferimento  ai 
“diritti  inviolabili  della  persona  riconosciuti  della  Costituzione”  che  sembra 
coerentemente indirizzato nella medesima direzione, come visto. 
Ulteriore indizio di tal tendenza perviene dalla “lotta senza quartiere” imbastita 
241Si rimanda al paragrafo che precede.
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contro la figura del danno esistenziale. Difatti, sebbene si degradino le nozioni di danno 
biologico e danno morale a denominazioni con mera sintesi descrittiva, l'invettiva della 
Corte si scaglia principalmente contro il danno esistenziale, emblema dei mali di un 
sistema della responsabilità civile che non riesce a porre un filtro al dilagare di certi 
contenziosi.  Il  fastidio  che la  Suprema Corte  prova per  tale  figura di  danno appare 
manifesto  nel  fatto  d'aver  inserito,  proprio  nel  paragrafo  della  sentenza  a  questo 
dedicato,  i  correttivi  della  “gravità  dell'offesa” e  della  “non futilità  del  danno” che, 
seppur  costituiscano  rimedi  per  tutti  i  casi  di  lesione  di  diritti  costituzionalmente 
inviolabili, trovano una collocazione non certo casuale. 
In ultima battuta, dunque, la sensazione che destano le sentenze dell'11 novembre 
2008 è, da un lato quella del non voler deragliare dai binari delle “sentenze gemelle”, 
per  conferir  loro  un  qual  certo  grado  apprezzamento  ribadendone  i  punti  salienti  e 
dall'altro  quella  di  progettare  dei  correttivi  che  vadano  nella  direzione  volta  a 
disincentivare liti considerate futili ed inconsistenti.
2.9. Il sistema della responsabilità civile oggi.
Per  certi  versi  crea  un  certo  imbarazzo  constatare  che,  a  quasi  settanta  anni 
dall'entrata in vigore del nostro codice civile, dottrina e giurisprudenza si confrontino 
ancora  in  aspre  dispute  in  merito  alla  nozione  di  danno non patrimoniale  e,  più  in 
generale, sul ruolo che debbano assumere gli art. 2043 c.c. e 2059 c.c. all'interno del 
sistema  della  responsabilità  civile.  Senza  dubbio,  l'andamento  isterico  dei  contributi 
forniti dalla giurisprudenza della Corte di Cassazione e della Corte Costituzionale non 
ha agevolato un percorso che avrebbe abbisognato di basi solide, di certezze, anziché di 
repentini cambi di direzione che, oltretutto, fanno balenare l'idea che la saga del danno 
non patrimoniale non sia terminata con le sentenze di San Martino del 2008.
A ben  vedere,  però,  v'è  un  filo  conduttore  che  lega  una  cospicua  parte  dei 
pronunciamenti che in questi ultimi trent'anni si sono occupati del danno in parola e 
cioè la preoccupazione di fornire una adeguata tutela alla persona, a maggior ragione 
man  a  mano  che  si  prese  coscienza  del  valore  precettivo  e  non  semplicemente 
programmatico dei principi cardine della nostra Costituzione. Tuttavia, sembra che gli 
sforzi profusi dalle nostre Corti, desiderose di soddisfare intenti di così “nobile” portata, 
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abbia finito coll'annebbiar loro la vista. Parte della produzione giurisprudenziale che ci 
si è trovati a scomporre, difatti, lascia basiti in ordine a quelle sue contraddizioni ed a 
quei  ripensamenti  che hanno mandato il  danno non patrimoniale  da Erode a  Pilato, 
sballottato tra l'art. 2043 c.c. e l'art. 2059 c.c. 
Sebbene si sia cercato di mantenere il livello della discussione su basi, per quanto 
possibile, oggettive e distaccate, trapela dalle parole che precedono questo intervento di 
chiusura, tutto il nostro disappunto per il percorso imboccato dalla Suprema Corte con 
le sentenze del 2003 e proseguito, poi, con quelle più recenti del 2008 di cui abbiamo 
dato conto. Non convince la struttura bipolare uscita da siffatti  interventi che scinde il 
sistema della responsabilità civile in due entità perfette e parallele, consacrando, per di 
più, l'art. 2059 c.c. ad epicentro dell'emisfero della non patrimonialità. 
Tuttavia,  queste  criticità  risulterebbero  del  tutto  sterili  se,  al  contempo,  non si 
frapponessero  rilievi  maggiormente  costruttivi  che  possano palesare  quella  che  è  la 
nostra idea circa il sistema della responsabilità civile. Vale, quindi, affrontare il discorso 
analizzando separatamente gli articoli summenzionati e vale farlo da un triplice punto di 
vista: a) quello della loro collocazione sistematica, b) della loro esatta interpretazione 
ed, in ultimo, c) quello più propriamente funzionale. 
Il  cammino  che  si  intende  intraprendere,  va  rimarcato  subito,  vuole  essere 
connotato  da  una  semplicità  del  ragionare  che  non è  autoindotta,  quanto,  piuttosto, 
dettata  da quelle  che furono le  scelte  del  legislatore  del  1942 che da troppo tempo 
sembrano finite nel dimenticatoio.
a) L'art. 2043 c.c. oggi.
Vale  iniziare  dall'art.  2043  c.c.  L'intento  analitico  impone  di  approcciare  la 
questione preliminarmente da un punto di vista ermeneutico-sistematico. 
a) Sembra paradossale che, né le “sentenze gemelle”, né tanto meno quelle di “San 
Martino” affrontino il discorso circa la corretta interpretazione della norma de qua. Pare 
assurdo che un cambiamento di così ampia portata dia per scontato il binomio art. 2043 
c.c.-danni  patrimoniali,  senza  alcuna  argomentazione,  ma  sciattamente  derubricato  a 
logica conseguenza dell'incedere sul “nuovo” danno non patrimoniale. Senza tema di 
smentita, lo sgomento aumenta rilevando che, al contrario, per i tre lustri precedenti, la 
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più  efficace  tutela  della  persona  umana  venne  consacrata  dalle  medesime  Corti242 
riempiendo l'art. 2043 c.c. di nuovi danni, alle volte anche bizzarramente nominati243. 
Liquidare in tal modo la questione sembra prima che inappropriato, lasciatecelo dire, 
decisamente frettoloso. Indi per cui, vale iniziare da qui la disamina, dal ruolo che deve 
svolgere la regola in esame e l'ingiustizia del danno in essa contenuta all'interno del 
sistema della responsabilità civile. 
A questo continuo rincorrersi di sentimenti di stupore non fa eccezione la sorpresa 
che accompagna la sentenza Cass. sez. un. 22/07/1999 n. 500244 che, solo qualche anno 
prima delle tanto criticate “sentenze gemelle”, si esprimeva sul tema attraverso uno dei 
più pregevoli elaborati degli ultimi anni. Sostiene la Corte che nell'art. 2043 c.c. risulta 
evidente “la centralità del danno, del quale viene previsto il risarcimento qualora sia 
"ingiusto", mentre la colpevolezza della condotta (in quanto contrassegnata da dolo o 
colpa)  attiene  all'imputabilità  della  responsabilità.  L'area  della  risarcibilità  non  è  
quindi  definita  da  altre  norme  recanti  divieti  e  quindi  costitutive  di  diritti  (con  
conseguente tipicità  dell'illecito  in  quanto fatto  lesivo di  ben determinate situazioni  
ritenute dal legislatore meritevoli di tutela), bensì da una clausola generale, espressa 
dalla formula "danno ingiusto", in virtù della quale è risarcibile il danno che presenta  
le caratteristiche dell'ingiustizia, e cioè il danno arrecato non iure, da ravvisarsi nel  
danno inferto in difetto di una causa di giustificazione, che si risolve nella lesione di un  
interesse rilevante per l'ordinamento”. 
Parafrasando le  parole  della  Suprema Corte, per  una corretta  lettura  in  chiave 
sistematica della responsabilità civile risulta irrinunciabile la centralità dell'ingiustizia 
del danno. Questa non può e non deve essere degradata a semplice criterio oggettivo 
d'imputazione,  bensì  rappresenta  un  prius logico  rispetto  al  processo  col  quale  si 
attribuisce l'evento dannoso al suo autore. 
Tuttavia,  vale  fare  un  piccolo  passo  indietro  per  completezza  e  logicità 
d'esposizione.  Si  disse,  quando  si  parlò  di  danno  in  generale245,  che  il  nostro 
ordinamento distingue il semplice danno come fenomeno fisico dal danno quale fatto-
242In questo “gioco” v'è da dire che un ruolo importante, come detto più volte, fu delle Corti di merito.
243Si rimanda a tal proposito ai paragrafi dedicati al danno biologico ed in particolare alla sentenza della 
Corte costituzionale n. 184/1986 ed a quanto detto circa il danno esistenziale.
244In Danno e resp., 1999, p. 965. 
245Si rimanda al paragrafo 1.4.
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giuridico per mezzo del concetto di antigiuridicità. Questa significa contrarietà al diritto 
e con essa l'ordinamento manifesta di accordare la propria preferenza ad un determinato 
interesse, reputando riprovevole la condotta che si diriga in direzione opposta rispetto 
alle sue scelte, qualificandola come antigiuridica e meritevole d'esser punita l'offesa che 
ne  è  conseguenza.  Si  disse,  in  buona  sostanza,  che  l'antigiuridicità  rappresenta, 
nell'alveo della dannosità, quel  quid  in più che fa del semplice nocumento fisico un 
danno in senso giuridico. 
Venendo  ora  a  noi,  nell'ambito  della  responsabilità  aquiliana,  il  ruolo 
dell'antigiuridicità è svolto, con medesime finalità, dall'ingiustizia del danno246. Dunque, 
è  l'ingiustizia  del  danno,  quale  lesione  di  un  interesse,  o  per  meglio  dire  di  una 
situazione giuridica soggettiva247, ritenuta rilevante dall'ordinamento a fungere da vero e 
proprio criterio di selezione, che qualifica un semplice evento dannoso come un danno 
in senso giuridico risarcibile. Conseguentemente, va ripensata l'opinione tradizionale, 
formatasi  dopo  l'entrata  in  vigore  del  codice  civile  del  1942,  secondo  la  quale  la 
responsabilità aquiliana ed il  risarcimento ex art. 2043 c.c. rappresentino una sanzione 
per  una  condotta  che  si  qualifica  come  illecita248.  Così  ragionando  si  finirebbe 
coll'associare l'attributo dell'ingiustizia alla condotta piuttosto che al  danno, cadendo 
nell'errore  di  focalizzare  indebitamente  l'attenzione  sull'autore  dell'evento  dannoso e 
sulla sua colpa, piuttosto che sul danno subito dal danneggiato e sulla sua riparazione. 
Va, per certi versi,  “ridimensionato” il ruolo della colpa dell'agente a elemento 
soggettivo d'imputazione del danno, essenziale nella fase effettuale in cui il danno, già 
selezionato,  deve  essere  attribuito  al  suo  autore,  escludendo  che  questo  possa  mai 
costituire il fondamento della responsabilità. La colpevolezza, così come gli altri criteri 
di collegamento249 quali, il nesso di causalità o l'imputabilità del fatto (art. 2046 c.c.), 
costituiscono dei  posterius rispetto alla formula “danno ingiusto”, che descrive la sola 
246Il danno ingiusto, come lesione di interesse tutelato dall'ordinamento è difatti sempre antigiuridico. 
247Il fondamento giustificativo d'ogni situazione giuridica soggettiva e difatti un interesse che può essere 
tanto patrimoniale quanto esistenziale o talvolta l'uno e l'altro insieme. P. Perlingieri,  Il diritto civile  
nella legalità costituzionale, p. 631 e ss. Ciò ci apre la strada anche alla considerazione in base alla 
quale il danno extracontrattuale può ledere un interesse che sia posto a base di una qualsiasi delle 
situazioni giuridiche accolte  dal  nostro ordinamento,  sia  un diritto  soggettivo quanto un interesse 
legittimo,  piuttosto che  un  diritto  potestativo.  Il  riferimento  alla  situazione  giuridica  soggettiva  è 
anche di S. Rodotà, Il problema della responsabilità civile, Milano, 1967, p. 107 e ss.
248Le parole sono quella della Cass. sez. un. 22/07/1999 n. 500.
249L'espressione è di S. Rodotà, ult. op. cit., p.127 e ss.
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clausola  generale  presente  nel  sistema  volta  ad  assicurare  la  tutela  risarcitoria. 
Altrettanto dicasi per ulteriori criteri di collegamento quali l'art. 2056 c.c. (relativo alla 
valutazione del  quantum  dovuto dal danneggiante), gli artt. 2057 e 2058 c.c. (relativi 
alle modalità di risarcimento) o gli artt. 2047-2054 c.c. (che dispongono circa le c.d. 
fattispecie speciali di responsabilità, nelle quali l'evento dannoso è imputato a soggetto 
diverso rispetto all'autore del medesimo) ed infine gli artt. 2045 e 2046 c.c. (atti invece 
ad escludere l'antigiuridicità del fatto). 
Questa meccanicità dipende dal fatto che risultano diversi i piani su cui poggiano i 
termini in questione: l'ingiustizia sul piano del (danno)fatto, mentre gli altri citati sul 
piano delle conseguenze, dell'(danno)effetto250. Ne consegue che la norma dell'art. 2043 
c.c.  “sulla responsabilità aquiliana non è norma (secondaria), volta a sanzionare una 
condotta vietata da altre norme (primarie), bensì norma (primaria) volta ad apprestare  
una riparazione del danno ingiustamente sofferto da un soggetto per effetto dell'attività  
altrui”251. 
b) Chiarita la posizione di centralità che il sistema riserva all'attributo in questione 
ed alla norma che lo contiene, viene spontaneo chiedersi quali siano questi interessi la 
cui  lesione  genera  un  danno ingiusto  risarcibile.  Risulta  essere  una  petitio  principii 
l'affermazione secondo la quale l'ingiustizia del danno si rivolga esclusivamente a danni 
di natura patrimoniale. 
Il  precetto  sembra  legato  ad  una  concezione  patrimonialistica  del  danno  che 
s'affermò  all'indomani  dell'emanazione  del  codice  civile  e  che  non  ha  più  ragion 
d'essere, se mai ne abbia avuta, in ordine a diversi punti di vista. 
Tralasciando per ora gli indizi che ci possono derivare dai lavori preparatori al 
codice civile, vale prendere l'abbrivio dalla linearità del tenore letterale dell'art. 2043 
c.c. che, com'è evidente, non specifica la natura dei danni ai quali si riferisca, sbarrando 
in questo modo la porta a riserve che già iniziano ad assumere forma e fattezze di vere e 
proprie forzature. In secondo luogo, la collocazione sistematica della norma, in apertura 
del libro IV-titolo IX del nostro codice civile, da tempra all'idea, già sviluppata, d'una 
ingiustizia  del  danno quale  epicentro  del  sistema di  responsabilità  extracontrattuale, 
250Sulla differenziazione tra i due termini si veda il paragrafo
251Sempre Cass. sez. un. 22/07/1999 n. 500.
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quale clausola generale252 idonea a limitare l'area del danno risarcibile. 
Non sembra corretto,  dunque,  escludere dalla  disposizione dell'art.  2043 c.c.  il 
risarcimento  dei  danni  non  patrimoniali,  quali  nocumenti  derivanti  dalla  lesione  di 
interessi esistenziali,  in considerazione che questi ultimi sono diretta espressione dei 
valori fondanti la nostra Costituzione. Far transitare la tutela di siffatte prerogative per 
le stretture dell'art. 2059 c.c. è quindi, prima di tutto, assiologicamente scorretto. 
In buona sostanza, la clausola aperta dell'ingiustizia del danno, quale lesione di 
interessi meritevoli di tutela, computa tanto prerogative patrimoniali quanto esistenziali, 
connotando d'atipicità il danno risarcibile e con esso l'intero sistema della responsabilità 
aquiliana.  “Si  prospetta,  dunque,  un  unitario  sistema  di  responsabilità  che  trova 
nell'art. 2043 c.c. la sua centralità”253. 
Vale, in ultimo, anche dare il giusto peso alla natura patrimoniale o non del danno. 
Questa  non  è  capace  di  condizionare  l'essere  del  danno  risarcibile,  ma  rappresenta 
anch'essa un posterius rispetto alla valutazione sulla sua ingiustizia. Il giudizio relativo 
alla natura del nocumento subito potrà, pertanto, involgere questioni relative alla sua 
quantificazione o alle modalità più appropriate per la sua riparazione, ma mai il piano 
differente e primario dell'esistenza giuridica254. 
Per  dovere  di  completezza  e  poiché  il  tema  ha  appassionato  tanto  dottrina  e 
giurisprudenza ci sembra doveroso, in ultimo, chiarire cosa si intenda per danno non 
patrimoniale. Ha un poco del paradossale ridursi a questo ultimo paragrafo per chiarire 
quale sia la nostra opinione in merito, ma nemmeno tanto se paragonato all'incertezza 
che in dottrina ha regnato fino ai recenti interventi risolutori del 2008. A proposito di 
questi  ultimi,  va  rilevato  come  il  tentativo  di  razionalizzazione  della  materia  sia 
certamente da apprezzare255. In tal senso, ci sembra proficuo il richiamo ad evitare gli 
252Il legislatore, affidandosi alla tecnica legislativa della clausola generale, ha voluto abbracciare una 
nozione storica di danno risarcibile. Difatti   queste, per loro carattere,  sono contenitori che vanno 
colmati di valori ritenuti preponderanti da un determinato assetto ordinamentale, poiché espressione 
diretta di sentori sociali. Risulta ben comprensibile dunque come si sia architettato un concetto di 
danno aquiliano che non rimanga ingessato in una concezione astorica del  diritto,  bensì  sensibile 
all'evolvere del continuo connubio tra ius e societas. 
253P. Perlingieri, L'onnipresente art. 2059 c.c. e la “tipicità” del danno alla persona, in Rass. dir. civ., 
2009, 2, p. 527. 
254A. Procida Mirabelli di Lauro, Il danno ingiusto non patrimoniale, in Riv. crit. dir. priv., 2007, 3, p. 
464 e ss. 
255Superfluo dire che il nostro apprezzamento s'arresta nel momento in cui le “sentenze di San Martino” 
fanno transitare il danno non patrimoniale per l'art. 2059 c.c.
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eccessi  nozionistici  legati  ad  una  suddivisione  del  danno  non  patrimoniale  in 
sottocategorie variamente nominate (danno morale soggettivo, danno biologico, danno 
esistenziale sono per inserire le più note evitando di inserire altre ben più fantasiose), 
col rischio di creare confusione ed inutili duplicazioni. Queste nomenclature possono 
assumere tutt'al più funzione descrittiva, senza che siano in qualche modo condizionanti 
nel procedere del giudice all'accertamento dell'esistenza del danno non patrimoniale. La 
presenza di una clausola  generale  di  responsabilità  non significa però,  si  badi  bene, 
maggiore discrezionalità per il giudice256. Costui sarà chiamato a verificare se l'interesse 
non  patrimoniale  (come  per  quelli  patrimoniali  del  resto)  leso  sia  rilevante  per 
l'ordinamento e, dunque, se vi sia una norma che, a prescindere dalla sua posizione 
all'interno  della  gerarchia  delle  fonti,  lo  consideri  un  interesse  meritevole  d'essere 
tutelato. Una volta accertata la presenza di un danno risarcibile entreranno in funzione i 
criteri  di  collegamento  già  descritti,  che  varranno  ad  imputarlo  ad  un  determinato 
soggetto257,  a  quantificarlo258,  a  scegliere  le  modalità  risarcitorie259 che meglio  gli  si 
confanno e addirittura, in alcuni casi, ad escluderne l'esistenza giuridica260. 
c) Si intende dar conto anche del profilo funzionale. Come detto l'art. 2043 c.c. è 
norma che  si  rivolge  precipuamente  al  danneggiato,  in  considerazione del  fatto  che 
termine di riferimento risulta essere la lesione sofferta dall'offeso, piuttosto che l'agente, 
la sua colpa od il fatto che costui venga costretto dal sistema a risarcire il danno.
Questa prospettiva teleologica della norma è condizionante se si parla di funzione 
del risarcimento ex art. 2043 c.c., volta a compensare il danneggiato dal torto subito con 
una somma di denaro capace di rimuovere le sensazioni dolorose che l'illecito gli ha 
cagionato261, piuttosto che di punirne l'autore. Tale tesi satisfattoria ha origini antiche ed 
è stata condivisa da parte della giurisprudenza262. 
256S. Rodotà, ult. op. cit., p. 138 e ss.
257Ci si riferisce ai criteri di imputazione soggettivi della colpevolezza ed oggettivi del nesso di causalità 
e dell'imputabilità del fatto, in aggiunta tutti i casi di c.d. responsabilità speciali.
258Si veda l'art. 2056 c.c.
259Si vedano gli artt. 2057 e 2058 c.c.
260Ci si  riferisce alle cause di  giustificazione degli art.  2044 e 2045 c.c.  ma anche agli apprezzabili 
correttivi della “gravità dell'offesa” e della “non futilità del danno” introdotti con la “sentenze di San 
Martino”  che  obiettivamente  se  ben  applicati  possono  porre  un  freno  al  dilagare  delle  liti  c.d. 
bagatellari.
261Le parole sono di G. Bonilini, Il danno non patrimoniale, p. 264 e ss., Milano 1983.
262Per una esaustiva trattazione dell'argomento e della giurisprudenza favorevole si veda G. Bonilini, ult.  
op. cit., p.264 e ss.
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Il rilievo, se da un lato non crea disagi per ciò che concerne il danno patrimoniale, 
al contrario dispiega le proprie criticità sopratutto in relazione a quello che per anni è 
stato  definito  danno  morale  soggettivo.  Quest'ultimo  consiste  in  quelle  sofferenze, 
dolori e patemi d'animo di natura anche di natura transitoria causati dall'evento dannoso 
che, in quanto conseguenza della lesione di un interesse inerente la persona, sono danni 
ingiusti  risarcibili  ex  art.  2043 c.c.263 Non c'è  dubbio  difatti  che  “in alcuni  casi  la  
bellezza delle isole tropicali  faccia dimenticare il  disagio di  un'offesa ingiustamente 
patita; ma non v'è dubbio, parimenti, che il trasferirsi «au bord de la mer, ou dans le  
midi»  possa rendere più piacevole la convalescenza che segue alla cura per lesioni  
personali”. Questo piacere però non potrà mai, o almeno nella maggioranza dei casi, 
“non solo pareggiare il torto subito, ma neppure avvicinarsi ad un bilanciamento, ad  
un ristabilimento dell'equilibrio che il fatto illecito ha spezzato”264. 
La critica è affascinante dato che, parlando di danno morale, sembra, al contrario, 
immorale che il  pretium doloris  venga risarcito col denaro, immorale  “che il denaro 
asciughi le lacrime”.  Tuttavia, pare altrettanto doveroso rimarcare come ciò non sia 
buon motivo per lasciare questi danni sprovvisti di tutela, tenendo in buon conto che, 
per molti di questi, una riparazione in forma specifica non è praticabile, dato che non è 
pensabile, per esempio, ricucire materialmente la lacerazione che lascia la perdita d'un 
proprio caro. Anzi la gravità del nocumento, così prossimo all'essenza più intima della 
natura  umana,  impone  una  reazione,  anche  a  costo  di  scendere  a  patti  con  l'etica 
comune.  Pertanto,  proprio  in  tali  situazioni  “il  denaro,  oltre  che  mezzo  per  la 
riparazione del danno, è anche strumento di soddisfazioni materiali e morali ed in tal  
senso può servire come adeguato compenso per le sofferenze psichiche del leso”265. 
263Per lunghissimo tempo al contrario, le parole di questo capitolo ne sono testimonianza, questi danni 
dalla natura transitoria sono stati qualificati come l'unica ipotesi di danno non patrimoniale ex art. 
2059 c.c. e di conseguenza risarcibili solo nei casi di fatto-reato. Come sostiene Procida Mirabelli di 
Lauro però non si comprende perché “il dolore che scaturisce dalla perdita di un prossimo congiunto 
dovrebbe essere considerato danno non patrimoniale, riparabile nei limiti di cui all'art. 2059 c.c.”, I  
“nuovi” danni e le funzioni della responsabilità civile, in Danno e resp., 5, 2003, p. 473. L'obiezione è 
certamente da condividere anche perché non si comprende come tale figura di danno, di creazione 
dottrinale, che non trova alcun riscontro nel diritto positivo, sia stata per anni degradata rispetto ad 
altri danni alla persona, quale il danno alla salute od il danno esistenziale, che al contrario per lungo 
tempo hanno evitato le limitazioni del “vecchio” art. 2059 c.c.
264Sempre G. Bonilini, ult. op. cit., p.267 e ss.
265R. Scognamiglio, Il danno morale, in Riv. dir. civ., 1957, I, p. 300 e ss. 
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b) L'art. 2059 c.c. oggi.
Le parole appena spese impongono un ripensamento del ruolo che l'art. 2059 c.c. 
svolge all'interno del sistema della responsabilità aquiliana così come descritto dalle 
“sentenze  di  San  Martino”.  Si  procederà  pressapoco  sul  canovaccio  inaugurato  con 
l'analisi che precede e cioè analizzando dapprima l'aspetto ermeneutico-sistematico e 
solo successivamente quello funzionale.
a) Le ultime sentenze della Suprema Corte alle quali s'è più volte fatto riferimento 
hanno elevato l'art. 2059 c.c. a norma di pari grado rispetto al gemello art. 2043 c.c., 
inserito  in  un  bipolarismo  perfetto  nel  quale  il  primo  accoglie  tutti  i  danni  non 
patrimoniali nel complesso considerati. Questa interpretazione, come ribadito più volte, 
non  convince  affatto.  Non  convince,  difatti,  che  una  norma  dalla  così  scarna 
formulazione e con una collocazione che lascia spazio a ben pochi dubbi, possa essere 
eletta a pietra angolare della non patrimonialità. Non convince che questa, prima sia 
parificata  alla  clausola  generale  dell'art.  2043  c.c.  e  poi  qualificata  quale  semplice 
norma di rinvio ai casi in cui tale tipo di danno può essere risarcito: delle due l'una, o 
anche l'art. 2043 c.c. è degradato a norma di rinvio o il parallelismo non tiene. Non 
convince  la  presunta  autonomia  della  norma,  che  non  collima  col  consentire  la 
riparazione dei danni non patrimoniali solo nel presupposto della sussistenza di tutti gli 
elementi costitutivi della struttura dell'illecito civile che si ricavano dall'art. 2043 c.c.266. 
Non convince, infine, la funzione puramente compensativa riconosciutale. 
b)  Per  una  corretta  interpretazione  della  norma  pare,  piuttosto,  più  proficuo 
retrocedere alle sue origini cercando di comprendere poiché il legislatore intese inserirla 
a chiusura del titolo dedicato ai fatti  illeciti.  Come rileva l'indagine storiografica già 
svolta, il legislatore del 1942 fu in qualche modo condizionato nella stesura del testo 
della norma da tutta una giurisprudenza267, di poco anteriore all'emanazione del Codice 
Civile, che privilegiò ad una nozione ristretta di danno non patrimoniale limitata ai casi 
in cui questo fosse derivato da reato. Fu, pertanto, la nomofilachia della Suprema Corte 
a  dare  l'impulso  in  direzione  della  costruzione  del  risarcimento  del  danno  non 
patrimoniale dominato da quella riserva di legge che pervade l'intero enunciato dell'art. 
2059 c.c. 
266Condotta,  nesso causale tra condotta ed evento di danno e danno che ne consegue.
267Su tutte Cass. sez. un. 26/02/1937. Vedi nota n. 119.
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Quello descritto fu senza ombra di dubbio lo scenario che  fece da sfondo all'alba 
di uno tra gli articoli più discussi della nostra storia giuridica recente. Ciò lascia ben 
poco  spazio  a  interpretazioni  costituzionalmente  orientate  o  ad  altri  sforzi  tesi  ad 
ampliarne il contenuto di una disposizione che, senza tema di smentita, si rivolge ai soli 
fatti-reato; per quanto si voli con la fantasia una gallina rimane tale e non potrà mai 
trasformarsi  in  un  pavone.  In  conclusione,  il  danno  non  patrimoniale  al  quale  fa 
riferimento l'art. 2059 c.c.268 è solamente quello che deriva da un fatto che assuma al 
contempo  le  vesti  dell'illecito  e  del  reato  ed  in  quanto  tale  va  risarcito.  Questa 
ricostruzione induce ad affermare che la fattispecie in parola è norma eccezionale (ex 
art. 14 disp. prel. c.c.), in quanto si ispira ad un principio diverso dalla regola dell'art. 
2043 c.c. che caratterizza il sistema269. Tale relazione, tra regola ed eccezione, è pertanto 
capace di vanificare ogni teoria bipolare ed appresso ad essa l'esistenza di due categorie 
generali,  equiordinate, simmetriche e contrapposte di danni, distinti dalla loro natura 
patrimoniale o non270. L'argomentare da anche una valida spiegazione alla collocazione 
delle due norme, una, quella contenente la clausola generale, in apertura del sistema, 
l'altra, l'eccezione, a chiuderlo.
c)  Detto ciò,  è il  profilo funzionale quello  che desta  maggiore interesse e che 
conferisce alla norma quel connotato di autonomia dalla clausola generale che domina il 
sistema. Si intende introdurre un istituto considerato da molti vetusto e superato e che 
suscita “insieme, col suono del proprio nome reazioni istintive o umorali di diffidenza,  
se non di vera ostilità”, tanto che se ne suole parlare “con pudore, sottovoce e in punta 
di piedi e per lo più al solo scopo di sottolinearne la scarsa importanza nel diritto  
vigente”271: la pena privata.
Tale  circospezione deriva anche dalla  “bizzarria” legata alla sua nomenclatura, 
nella quale si fonde una sanzione penale di natura pubblicistica ad un aggettivo che la 
riduce a misura civilistica. In realtà, tale dissonanza la intuiscono solo le orecchie di chi 
268Anche per esso vale quanto detto per il danno non patrimoniale ex art. 2043 c.c. Non pare abbia senso 
nominarlo in qualche modo, specialmente come danno morale soggettivo, formula che ha avuto tanto 
successo  associata  proprio  all'articolo  in  esame.  Pare  più  corretto  limitarsi  ad  una  nozione 
maggiormente generalizzata di alterazione in peius che derivi dalla lesione di un interesse esistenziale 
e che trovi la propria fonte nel reato. 
269La definizione è di P. Perlingieri, Il diritto civile nella legalità costituzionale, p. 253. 
270A. Procida Mirabelli di Lauro, ult. op. cit., p. 473.
271Le frasi riportate sono di rispettivamente di P. Cendon e E. Moscati e fanno da introduzione alla 
monografia di F.D. Busnelli, Le pene private, Milano, 1985, p. 3.
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si  è  approcciato al  tema con animo pieno di  preconcetti.  L'istituto è  al  contrario  di 
grande attualità per una serie di motivi. Innanzitutto perché il legislatore sempre con 
maggiore frequenza ha inteso inserire misure di questo tipo nei campi più disparati: solo 
per  fare  alcuni  esempi,  dalla  legge  sulla  stampa272,  alla  materia  delle  intercettazioni 
telefoniche273 dal  settore  della  privativa  industriale,  al  diritto  di  famiglia274. 
Secondariamente,  perché  l'unitarietà  del  fenomeno  sociale  e  quella  assiologica 
dell'ordinamento permette oggi lo studio dei singoli istituti nei loro aspetti privatistici 
quanto pubblicistici, tanto che diviene sempre più difficile individuare giusti confini tra 
diritto pubblico e diritto privato275. Ed in ultimo poiché, cronicamente, manca nel nostro 
ordinamento una norma a carattere generale che funga da inibitoria per comportamenti 
che possano sfociare in altrettanti illeciti.
Ma qual è nello specifico la funzione della regola che si sta esaminando? Questa si 
caratterizza per la  compresenza di finalità  tanto punitive per  il  danneggiante quanto 
preventive dell'illecito, armonizzate in una architettura del risarcimento che tenda tanto 
a sanzionare la condotta dell'agente, quand'anche a fungere da deterrente per intimidire 
futuri  simili  comportamenti.  La  convinzione  ci  deriva  da  un  duplice  ordine  di 
considerazioni storico-teleologiche. Primariamente, perché nella Relazione ministeriale 
272Art.  12, L. n. 47/1948:  “Nel caso di diffamazione commessa col mezzo della stampa, la persona  
offesa può chiedere,  oltre  il  risarcimento dei  danni  ai  sensi  dell'art.  185 del  Codice penale,  una 
somma a titolo di riparazione. La somma è determinata in relazione alla gravità dell'offesa ed alla  
diffusione dello stampato”. 
273Art. 4, L. n. 281/2006:  “A titolo di riparazione può essere richiesta all'autore della pubblicazione  
degli atti o dei documenti di cui al comma 2 dell'articolo 240 del codice di procedura penale, al  
direttore responsabile e all'editore, in solido fra loro, una somma di denaro determinata in ragione di  
cinquanta centesimi per ogni copia stampata, ovvero da 50.000 a 1.000.000 di euro secondo l'entità  
del bacino di utenza ove la diffusione sia avvenuta con mezzo radiofonico, televisivo o telematico. In  
ogni caso, l'entità della riparazione non può essere inferiore a 10.000 euro”. 
274Art. 709 ter c.p.c. introdotto dalla L. n. 54/2006:  ”Per la soluzione delle controversie insorte tra i  
genitori  in  ordine  all’esercizio  della  potestà  genitoriale  o  delle  modalità  dell’affidamento  è  
competente  il  giudice  del  procedimento  in  corso.  Per  i  procedimenti  di  cui  all’articolo  710  è 
competente il tribunale del luogo di residenza del minore. A seguito del ricorso, il giudice convoca le  
parti  e  adotta  i  provvedimenti  opportuni.  In  caso di  gravi  inadempienze o di  atti  che  comunque 
arrechino pregiudizio al minore od ostacolino il corretto svolgimento delle modalità dell’affidamento,  
può modificare  i  provvedimenti  in  vigore e  può,  anche congiuntamente:  1)  ammonire  il  genitore  
inadempiente; 2) disporre il risarcimento dei danni, a carico di uno dei genitori, nei confronti del  
minore; 3) disporre il risarcimento dei danni, a carico di uno dei genitori, nei confronti dell’altro; 4)  
condannare il genitore inadempiente al pagamento di una sanzione amministrativa pecuniaria, da un  
minimo di 75 euro a un massimo di 5.000 euro a favore della Cassa delle ammende. I provvedimenti  
assunti dal giudice del procedimento sono impugnabili nei modi ordinari”. 
275P. Perlingieri, ult. op. cit., p. 135 e ss.
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al vigente codice276 si legge che si intese limitare il risarcimento dei danni ex art. 2049 
c.c. ai soli casi di reato poiché in questi “è più intesa l'offesa all'ordine giuridico ed è  
maggiormente sentito il bisogno di una più energica repressione con carattere anche  
preventivo”.  In secondo luogo, perché la prospettiva dell'art.  2059 c.c.  risulta essere 
dichiaratamente di segno opposto rispetto a quella già descritta dell'art.  2043 c.c. Se 
difatti il risarcimento di cui parla quest'ultimo sembra inequivocabilmente rivolto alla 
riparazione del pregiudizio subito dal soggetto leso, al contrario l'art. 2059 c.c. risulta 
tutto proteso verso la punizione del danneggiante ed il  rinvio alla norma del codice 
penale ne è immediata dimostrazione. 
Antitetico,  gioco forza,  è anche il  ruolo che svolge la colpevolezza: relegato a 
“semplice”  criterio  d'imputazione  nell'art.  2043  c.c.,  tanto  che  in  esso  non  si  fa 
distinzione tra stati soggettivi dolosi o colposi ed elemento cruciale di determinazione 
dei casi in cui tale “pena” può essere comminata nell'art. 2049 c.c. Questo argomentare 
è  corroborato dall'indagine sull'an debeatur della norma che dipinge una regola serrata 
nella sua rigida tipicità che consente il  risarcimento in parola nei soli  casi  in cui la 
condotta illecita integri una fattispecie di reato; ipotesi, dunque, nelle quali la colpa277 
dell'agente è discriminante tra risarcibilità ed irrisarcibilità.
Tuttavia, è il profilo del  quantum debeatur di un risarcimento così delineato che 
può riservare  qualche criticità.  Dovrebbe  difatti  essere  compito della  giurisprudenza 
delineare criteri operativi precisi che possano adiuvare il giudice nella determinazione, 
certo  non agevole,  della  somma che spetta  per  un danno che,  è  bene ricordarlo,  ha 
sostanzialmente natura non patrimoniale278. Tali parametri possono rappresentare validi 
strumenti con i quali limitare la discrezionalità del giudice, posto che la sua valutazione 
equitativa  è  base  dell'operazione.  La  migliore  dottrina279 ha  preso  il  posto  della 
giurisprudenza proponendo di limitare il risarcimento entro un minimo ed un massimo 
edittali, condizionando il tendere all'uno o all'altro estremo in ordine a criteri quali, il 
276Si veda il paragrafo 2.4.
277Il concetto di colpa in questo caso è inteso tanto da un punto di vista penalistico quanto da un punto di 
vista  civilistico  innanzitutto  poiché  la  norma  pretende  una  compresenza  tra  illecito  e  reato  e 
secondariamente perché i concetti di dolo e colpa civili sono mutuati dall'art. 43 c.p.
278Corrispondente a quei patemi e sofferenze che derivano dall'aver subito una condotta particolarmente 
riprovevole quale quella che cagiona reato.  
279Per esempio si veda G. Bonilini, Pena privata e danno non patrimoniale, in  Le pene private, Milano, 
1985, p. 316 e ss.
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grado di intensità colposa dell'agente (punendo con maggiore gravità le ipotesi di dolo o 
colpa  grave),  la  gravità  del  reato  (dato  che  il  danno sofferto  per  l'uccisione  di  una 
persona cara a causa di un incidente stradale non può essere lo stesso di quello causato 
da un agguato camorristico280) ed, infine, le condizioni economiche dell'agente.
In conclusione, l'autonomia dell'art. 2059 c.c. non dipende dall'averlo inserito da 
un falso bipolarismo, ma dalla sua innata tipicità,  dalla peculiare funzione punitivo-
preventiva che valgono a distinguerlo dalla clausola generale dell'art. 2043 c.c.  Indi per 
cui, nel caso in cui dal medesimo fatto derivi un danno (ingiusto) non patrimoniale e un 
danno non patrimoniale da reato, risulteranno entrambi risarcibili,  senza il rischio di 
incappare  in  duplicazioni,  in  quanto  la  funzione compensativa connessa al  primo si 
distingue da quella sanzionatoria collegata al secondo281. 
Il  fatto  che  si  gridi  ad  una  possibile  overcompensation282, con  il  pericolo  di 
determinazioni  risarcitorie  che  superino  la  misura  del  concreto  danno  sofferto 
dall'offeso, pare cesura del tutto fuori luogo, innanzitutto, poiché legata a concezioni 
esclusivamente di tipo compensativo. Vale ragionare invece se una norma che consenta 
una siffatta quantificazione a vantaggio del danneggiato, anche a scapito del profitto 
delle aziende coinvolte, sia norma adeguata applicabile ai casi di fatto-reato. É di tutta 
evidenza che, nel nostro caso, si contendano il campo interessi che sono l'espressione di 
principi disomogenei e non comparabili. Da un lato, difatti, troviamo il danneggiato e 
generalità  dei  consociati,  interessati  a  che  la  punizione  impartita  per  tali  fatti 
particolarmente riprovevoli  funga  da deterrente  per  futuri  comportamenti  analoghi  e 
dall'altro,  le  imprese  danneggianti  spaventate,  invece,  che  da  una  overdeterrence283 
possano  derivare  costi  superiori  in  termini  di  qualità  e  sicurezza  del  prodotto  o  le 
imprese di assicurazione, intimorite invece dal crescere dell'ammontare dei risarcimenti. 
280L'esempio è di P. Cendon, I danni punitivi, NGCC, 2008, II, p. 31.
281In tal senso anche A. Procida Mirabelli di Lauro,  Il danno ingiusto, in  Riv. crit. dir. priv., 2003, II, 
p.252. Pensiamo, per esempio, ad un reato contro la persona che comporti anche un danno alla salute 
della medesima: in questo caso sarà risarcibile tanto il danno (ingiusto) biologico ex art. 2043 c.c., 
quanto quello  non patrimoniale  da reato ex art.  2059 c.c.  senza il  rischio di  duplicazioni  data la 
differente funzione dei due.
282Cioè un eccesso ingiustificato nel risarcimento del danno.
283Letteralmente “eccesso di deterrenza” che si traduce in quelle patologie di matrice economica causate 
da una eccessiva paura della punizione o di una rappresaglia e, dunque, nel caso di specie, paura di 
provocare un danno e di doverlo risarcire. Questi timori possono comportare, in chi li subisce, un 
aumento dei costi di produzione volti a migliorare il proprio prodotto o il servizio che si presta che è 
generato proprio dalla necessità di scongiurarli. 
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V'è un concorso tra i principi del personalismo e del solidarismo (art. 2 Cost.) e 
quelli più puramente economici legati alla libertà dell'iniziativa economica privata (art. 
41 Cost.) che va evidentemente risolto al fine di valutare se la norma dell'art. 2059 c.c. 
sia misura congrua, applicabile ai casi in discussione. La soluzione passa attraverso il 
bilanciamento di tali principi. Bilanciare significa comparare i suddetti e valutare quale 
tra essi sia concorde col criterio di preferenza che nel nostro ordinamento conferisce 
peso maggiore a interessi di tipo esistenziale rispetto a quelli patrimoniali. Pertanto, una 
regola che consenta, solo in alcuni casi connotati da particolare gravità, che al normale 
risarcimento si  aggiunga una somma atta  a  scoraggiare  comportamenti  di  tal  tenore 
risulta  essere  regola  certamente  ragionevole,  adeguata,  proporzionata  e  non 
discriminatoria.
In  ultima  analisi  va  rilevato  che  recentemente284 la  giurisprudenza  italiana, 
purtroppo, ha chiuso la porta all'interpretazione proposta. L'occasione, evidentemente 
non  colta,  era  propizia  per  un  ripensamento  delle  storture  prodotte  dalle  “sentenze 
gemelle”. Questo in breve il caso: a seguito della morte di un motociclista negli Stati 
Uniti  la  madre  della  vittima  decideva  di  adire  le  vie  legali  citando  non  solamente 
l'automobilista  investitore  e  la  sua  compagnia  di  assicurazioni,  ma  anche  l'azienda 
italiana produttrice del casco, in quanto si presumeva un difetto di fabbricazione della 
fibbia  di  chiusura.  Il  giudice  americano  condannava  il  produttore  italiano  ad  un 
risarcimento  esemplare  per  danni  punutivi,  i  c.d.  punitive  damages285.  La  Corte 
d'Appello,  al  momento  della  delibazione  della  sentenza,  respingeva  la  richiesta 
motivando come le  finalità  punitive  di  questi  danni  si  pongono in  contrasto  con la 
clausola generale dell'ordine pubblico e mal si confanno alla funzione solo riparatoria 
connessa al sistema della responsabilità civile, sentenza poi confermata in Cassazione. 
Come detto l'occasione era propizia, ma la Corte si è barricata dietro il convincimento 
che  “nel  vigente  ordinamento  l'idea  della  punizione  e  della  sanzione  è  estranea al  
risarcimento del danno, così come è indifferente la condotta del danneggiante.  Alla  
responsabilità civile è assegnato il compito precipuo di restaurare la sfera patrimoniale  
284Cass. 19/01/2007 n. 1183, in Foro it, 2007, I, 1461 e ss.
285Questi hanno visto la propria alba in Inghilterra ma è nell'esperienza giuridica americana che l'istituto 
esalta le proprie funzionalità al contempo punitive e deterrenti. Per una più approfondita analisi si 
veda  P.  Cendon,  I  danni  punitivi,  in  NGCC,  2008,  II,  p.  25  e  ss.  e  P.  Pardolesi,  Danni  punitivi  
all'indice?, in Danno e resp., 2007, 11, p. 1125.
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del soggetto che ha subito la lesione, mediante il pagamento di una somma di denaro 
che tenda ad eliminare le conseguenze del danno arrecato. E ciò vale per qualsiasi 
danno, compreso il danno non patrimoniale o morale, per il cui risarcimento, (...) non  
possono ad esso riconoscersi finalità punitive”. 
Pare si debba laconicamente commentare che il rigore delle posizioni abbracciate 
con le sentenze del 2003 era evidentemente troppo fresco per pensare ad un doveroso 
ripensamento.
c) Conclusioni.
In  ultimo,  solo  qualche  brevissima  considerazioni  per  tirare  le  fila  al  nostro 
discorso.  La  disamina  non  vuole,  com'è  di  tutta  evidenza,  negare  che  la  funzione 
primaria della moderna responsabilità civile sia quella compensativa tendente quindi a 
riparare il pregiudizio subito quale che sia la sua natura patrimoniale o non. Il sistema è 
dominato da una clausola generale, quella dell'ingiustizia del danno, che si rivolge in 
primo luogo al danneggiato e che è tesa a compensare la vittima dal pregiudizio subito.
Ciò non toglie che in particolari casi, considerati dall'ordinamento particolarmente 
riprovevoli, come i casi in cui il fatto lesivo integri gli estremi d'un reato, l'attenzione 
del sistema si sposti sul danneggiante, imponendogli il pagamento di una somma che 
funga tanto da sanzione per la condotta, quanto da deterrente per futuri comportamenti 
di tale tenore.
Questa interpretazione è l'unica che risulta essere in linea con lo sviluppo storico 
del sistema e con la collocazione delle norme al suo interno. Tutte le altre conducono 
invece alla incostituzionalità dell'art. 2059 c.c.  
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CAPITOLO TERZO
IL DANNO NON PATRIMONIALE DA INADEMPIMENTO CONTRATTUALE
3.1. Premessa.
Il  tema  della  risarcibilità  del  danno  non  patrimoniale  da  inadempimento 
contrattuale ha da sempre destato, in maggior misura, l'interesse della dottrina giuridica 
italiana piuttosto che della giurisprudenza che, solo di recente, si è decisa ad affrontare 
compiutamente la tematica nelle cosiddette “sentenze di San Martino” del novembre del 
2008. A queste va riconosciuto, al di là d'ogni critica, l'indubbio merito di aver dato 
vigore a un dibattito per troppo tempo sopito da posizioni di ostinata chiusura circa la 
risarcibilità di tale danno, per lo più giustificate, troppo frettolosamente, dal carattere 
patrimoniale del rapporto giuridico che connota il contratto286. Per questi motivi il tema 
dei danni di  matrice personale è stato convogliato frequentemente in direzione dello 
studio del settore aquiliano, a tal punto da ritenere che il ristoro questi presupponesse 
sempre e solo l'esistenza di una responsabilità extracontrattuale. 
Vale  sottolineare  come  questo  fresco  coinvolgimento,  generato  dai  recenti 
interventi  giurisprudenziali,  non  abbia  in  realtà  i  caratteri  dell'improvvisa  scoperta, 
quanto piuttosto di una progressiva presa di coscienza della centralità dei valori inerenti 
la  persona  umana.  Si  deve,  difatti,  a  quel  processo  che  è  stato  definito  di 
“depatrimonializzazione” la prospettiva d'una nuova lettura degli istituti di diritto civile 
in  chiave  non  esclusivamente  economica,  ma  maggiormente  attenta  ai  valori 
esistenziali, non più relegati al ruolo di finalità esterne o di meri limiti, ma idonei anche 
ad incidere sulla funzione del singolo istituto287. 
Si tenterà, quindi, dar conto di questa evoluzione partendo da quelle che erano le 
posizioni  tradizionali  della  dottrina  e  giurisprudenza,  sostanzialmente  contrarie  alla 
risarcibilità dei danni non patrimoniali da inadempimento, per poi rendere omaggio alle 
tesi che, invece, l'hanno promossa. 
286Art. 1321 c.c.:  “ Il contratto è l'accordo di due o più parti per costituire, regolare o estinguere tra  
loro un rapporto giuridico patrimoniale”. 
287P. Perlingieri, Il diritto civile nella legalità costituzionale, p. 114 e ss.
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3.2. La prospettiva storica.
Il dibattito dottrinale sorto intorno a tali ipotesi di danni non patrimoniali ha radici 
profonde. Già sotto la vigenza del Codice del 1865 difatti s'accese la disputa circa la 
loro risarcibilità o meno. Il fatto che la dottrina dominante propendesse per l'ipotesi 
negativa è indice di una visione prettamente economica dell'istituto della responsabilità 
contrattuale  che  governava  quel  periodo.  Si  diceva,  difatti,  che,  essendo  la  colpa 
contrattuale  essenzialmente  connessa all'inadempimento  di  una prestazione,  il  danno 
che ne era conseguenza non poteva che afferire la relazione tra la prestazione medesima 
ed il patrimonio del soggetto interessato a riceverla, senza che potesse trovare spazio 
alcuno spiraglio di moralità288. Pertanto, il concetto di danno cui faceva riferimento l'art. 
1227 c.c. del 1865 secondo il quale “i danni sono in genere dovuti al creditore per la  
perdita sofferta e pel mancato guadagno di cui fu privato, salvo le modificazioni ed  
eccezioni  in  appresso  stabilite”,  era  essenzialmente  quello  di  un  danno  di  natura 
patrimoniale in quanto tale era la natura della perdita connessa al nocumento. Le rare 
sentenze della giurisprudenza in materia non si discostavano molto dalle argomentazioni 
appena addotte. Si sosteneva, per esempio, in una di esse289 come il problema fosse che 
“l'integrità della vita, l'incolumità delle persone quali beni d'ordine superiore non sono  
né possono essere oggetto di contratto” e che quindi, conseguentemente, le lesioni dei 
medesimi non potessero essere qualificate come di derivazione contrattuale. 
A fronte di tali posizione di rigida chiusura v'era chi metteva in guardia circa una 
siffatto modo di dirimere la questione. La prima obiezione era tesa a minare il dogma 
del carattere patrimoniale dell'art. 1227 del vecchio Codice. Infatti, per affermare “che 
l'art.  1227  esclude  la  risarcibilità  la  risarcibilità  del  danno  morale  contrattuale,  
occorre dimostrare che il legislatore ha tenuto presente questa specie di danni e li ha  
volutamente  esclusi  dal  concetto  di  danno risarcibile,  poiché  se  si  trattasse  di  una  
entità giuridica non preveduta e non considerata dal legislatore, allora, è chiaro, che il  
non  esser  stata  inclusa  nell'idea  di  danno  risarcibile  non  implicherebbe  di  per  sé  
esclusione del risarcimento; resterebbe infatti  a vedere come il  legislatore l'avrebbe 
288G.P. Chironi, Colpa contrattuale, Torino, 1897, p. 567 e ss.
289 Cass.  Torino  del  06/12/1900,  in  La legge,  1901,  I,  p.  223.  Tale sentenza verteva in  ordine alla 
possibile risarcibilità di danni non patrimoniali patiti nell'esecuzione di un contratto di trasporto, ambito 
nel quale si concentrarono le esigue dispute in materia.
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trattata,  se  l'avesse  preveduta”.  Pertanto,  piuttosto  che  fermarsi  ad  argomentazioni 
preconcette  “sarà  necessario  ricercare  innanzi  tutto  l'esatto  concetto  ed  il  preciso  
valore giuridico di danno morale contrattuale, e poi vedere se questa figura giuridica 
sia o no presentata alla mente del legislatore, per rintracciare, in caso negativo, quale  
sia la norma, che si deve applicare”290.
In  aggiunta,  si  sottolineava  che  non  ammettere  la  risarcibilità  dei  danni  non 
patrimoniale derivanti da inadempimento contrattuale poteva favorire una posizione di 
privilegio  del  tutto  ingiustificata  nei  confronti  di  inadempienze  contrattuali,  in 
considerazione del fatto che il  danno è sempre scaturigine del relativo risarcimento, 
senza che possa costituire una deroga la fonte contrattale o meno del medesimo291.
A dispetto  dell'indubbio  interesse  generato  dall'udire  tali  voci  se  ne  intende 
comunque ribadire l'isolatezza. Solo con l'avvento del Codice del 1942 e con esso la 
formulazione del “nuovo” art. 2059 si crearono le condizioni necessarie per la genesi di 
teorie  tanto  favorevoli  quanto  contrarie  alla  risarcibilità  dei  danni  non  patrimoniali 
derivanti da inadempimento contrattuale che iniziarono a comporre un dibattito ancora 
molto  attuale.  Difatti,  nella  comune  consapevolezza  della  mancanza  di  una  norma 
speculare  all'art.  2059  c.c.  nella  disciplina  dell'inadempimento,  si  fecero  dipendere 
queste  antitetiche  risultanze,  essenzialmente,  dalla  possibilità  o  meno  di  estendere 
l'applicabilità dell'onnipresente292 art. 2059 c.c. anche all'ambito contrattuale. 
a)  Le  tesi  contrarie  alla  risarcibilità  del  danno  non  patrimoniale  da  
inadempimento.  
Come già in parte sottolineato, uno degli argomenti più risalenti con cui si tendeva 
a negare la risarcibilità dei danni non patrimoniali da inadempimento era quello che 
faceva leva sulla configurabilità di un danno morale solo in presenza della lesione di 
beni  della  personalità.  Postulando  che,  questi  ultimi,  non  potessero  rappresentare 
l'oggetto  della  obbligazione  in  senso  proprio293,  in  ossequio  al  connotato  della 
patrimonialità  che  necessariamente  deve  caratterizzare  la  prestazione,  si  finiva  col 
290A. Dalmartello, Danni morali contrattuali, in Riv. dir. civ., 1933, 53 ss.
291A. Minozzi, Danno morale, in Studio sul danno non patrimoniale, Milano, 1901, p. 194 e ss.
292L'espressione è di P. Perlingieri, L'onnipresente art. 2059 c.c. e la “tipicità” del danno alla persona, 
in Rass. dir. civ., 2009, 2, p. 520. 
293R. Scognamiglio, Il danno morale, in Riv. dir. civ., 1957, I, p. 316 e ss.
106
dedurre  l'impossibilità  di  accostare  danni  non  patrimoniali  e  risarcimento  per 
inadempimento.  La  tesi,  evidentemente  devota  a  una  concezione  del  danno  come 
modificazione  peggiorativa  di  un  bene294,  non  pare  condivisibile.  Questa  trascura  la 
possibilità che da beni patrimoniali possano derivare non solo danni patrimoniali, ma 
anche danni non patrimoniali. Abbiamo, difatti, già dimostrato che la natura del bene 
oggetto dell'interesse leso non determina necessariamente la natura del danno che ne 
consegue, ma che, viceversa, questa dipende dalle peculiarità del bisogno del soggetto 
che il bene è atto a gratificare295.  
Come premesso, però, la gran parte delle tesi contrarie, ed in particolare quelle 
maggiormente restrittive, prendevano le mosse dall'inapplicabilità dell'art. 2059 c.c. in 
ambiti che non fossero propriamente extracontrattuali. Si dimostrava l'assunto grazie ad 
una duplicità di passaggi. Si congetturava l'obbligatorietà di risolvere la questione per 
tramite del suddetto articolo in quanto rappresenta l'unica disposizione del nostro codice 
che si riferisca ai danni non patrimoniali. Detto ciò, si concludeva adducendo che la sua 
collocazione, a chiusura del titolo IX, non lasciava adito a dubbi circa l'applicabilità ai 
soli  casi  di  responsabilità  per  fatto  illecito  ed  in  particolare  a  quelli  di  fatto-reato, 
totalmente avulsi dalla materia contrattuale. In secondo luogo, in ordine questa volta ad 
un  dato  più  strettamente  letterale,  si  registrava  la  difficoltà  di  ammettere  che,  una 
disposizione come quella dell'art. 2059 c.c., che per struttura è destinata a limitare le 
ipotesi di risarcibilità del danno non patrimoniale, potesse assurgere a criterio generale 
valevole tanto per il settore contrattuale quello extracontrattuale.  
Anche la giurisprudenza maggioritaria si attestava su tali posizioni. Si sostenne a 
più riprese che, laddove l'inadempimento non avesse configurato un fatto anche solo 
astrattamente  costituente  un  reato,  l'eventuale  danno  non  patrimoniale  non  avrebbe 
potuto avere il carattere della risarcibilità. Il danno morale configurato dall'art. 2059 c.c. 
risultava,  dunque, “conseguente  solo  a  fatti  costituenti  reato  e,  quindi,  ad  una 
responsabilità aquiliana”296 e non poteva gioco forza essere avvicinato ad ipotesi  di 
responsabilità derivanti da inadempimento297. 
294Si rimanda al paragrafo 1.8.
295Si rimanda la paragrafo 1.9.
296Le parole sono del Trib. di Lucca 18/01/1992, in Foro it., 1993, I, p. 264 e ss.
297Si veda anche Cass. 28/01/1985 n. 472, in Mass. giust. Civ., 1985, p. 173 e Cass. 26/01/1989  in Mass. 
giust. Civ.,1989, p. 210. 
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V'è da annotare, però, come in alcuni casi la medesima giurisprudenza, che non 
ammetteva siffatto ristoro, ricorreva poi agli  escamotages  del concorso e del cumulo 
delle  azioni  contrattuale  ed  extracontrattuale  al  fine  di  “aggirare  l'ostacolo”298 
dell'irrisarcibilità. Non mancano, difatti, pronunce che si esprimono favorevolmente in 
relazione  alla  possibilità  per  il  soggetto  di  scegliere  tra  l'esercizio  dell'azione 
contrattuale o l'esercizio di quella extracontrattuale, sempre che si versi nell'ipotesi in 
cui  “un medesimo fatto violi contemporaneamente non soltanto i diritti derivanti dal 
contratto,  ma  anche  i  diritti  spettanti  alla  persona  offesa  indipendentemente  dal  
contratto  stesso”299.   Altre  sentenze,  peraltro,  conferivano  al  soggetto  leso  una 
possibilità più ampia rispetto a tale elezione; il cumulo delle azioni, difatti, permette di 
esperire contemporaneamente i due tipi  di  azioni usufruendo, in questa maniera, dei 
vantaggi dell'una e dell'altra. 
A ben  vedere,  però,  sia  che  si  versi  nel  caso  del  concorso  che  in  quello  del 
cumulo, le problematiche che tali dottrine si riproponevano di risolvere permangono, 
facendole apparire come poco più che palliativi. Accedere alla possibilità di esercitare 
l'azione contrattuale e/o l'azione aquiliana non significa anche elidere i limiti connessi 
alla  lettera  dell'art.  2059  c.c.;  la  risarcibilità  del  danno  non  patrimoniale  da 
inadempimento  contrattuale  continua  così  coll'essere  ammessa  solo  nei  casi  in  cui 
l'inadempimento,  prodromico  al  danno,  costituisca  anche  una  fattispecie  di  reato300. 
Pertanto, tale orientamento “sembra solo apparentemente deporre per la rilevanza del  
danno  non  patrimoniale  da  inadempimento  di  un'obbligazione”,  ma  rappresenta,  in 
realtà, per i danni non patrimoniali “un modo per restringere l'ambito di tutela ai soli  
casi previsti dalla legge”301. 
b) Le tesi parzialmente favorevoli alla risarcibilità del danno non patrimoniale da  
inadempimento. 
Una parte della dottrina, a dire il vero minoritaria, ha argomentato in favore di una 
estesa applicazione dell'art. 2059 c.c. oltre i limiti dell'extracontrattualità. La mancanza, 
298Il virgolettato è delle “sentenze di San Martino”. 
299Cass. 19/01/1996 n. 418, in Danno e resp., 1996, p. 611. 
300M. Franzoni, Il danno alla persona, Milano, 1995, p. 597 e ss.
301G. Cricenti, Il danno non patrimoniale,  Padova, 2006, p. 97 e ss.
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nel settore della responsabilità contrattuale, di una norma speculare all'articolo  de quo 
ha persuaso alcuni studiosi a prediligere una concezione “pan-patrimonialistica”302 degli 
istituti contenuti negli art. 1218 e 1223 c.c. e ad ammettere una contestuale estensione 
analogica dell'art. 2059 c.c. oltre i confini che gli sono propri. 
La base del ragionamento era pressapoco la medesima dalla quale muoveva la tesi 
negativa poc'anzi descritta. Si sosteneva che l'art. 2059 c.c., essendo l'unico referente 
normativo del Codice che detta la disciplina del danno non patrimoniale, può essere 
applicato analogicamente anche alle ipotesi di illecito contrattuale, in quanto norma di 
chiusura che si riferisce ad ogni  ipotesi di danno non patrimoniale. Secondo costoro303, 
la volontà del legislatore non poteva non essere quella di non limitare una soluzione di 
portata  così  innovativa  ai  soli  casi  di  responsabilità  aquiliana.  Risulta  improbabile, 
difatti, che si sia voluto disciplinare una materia così delicata con una norma che non 
prenda  in  alcuna  considerazione  il  pur  rilevante  settore  della  responsabilità  da 
inadempimenti; vale, conseguentemente, pensare l'art. 2059 c.c.  “come una soluzione  
generale, tale da eliminare tutte le precedenti incertezze e discussioni”304. 
Queste parole non devono però trarre in inganno. Alla categoricità della soluzione 
non corrispondeva anche una indistinta possibilità di veder risarciti tutti  i  danni non 
patrimoniali derivanti da responsabilità contrattuale; di converso, si postulava che questi 
ultimi  dovessero  essere  ristorati,  sempre  e  comunque,  nei  limiti  connaturati  alla 
disposizione  in  esame.  In  sostanza,  si  diceva  che  “laddove  l'inadempimento  non 
configuri almeno astrattamente un'ipotesi di reato il danno non patrimoniale non potrà  
essere essere risarcito”305. 
Si  può notare  come la  vincolatività  della  lettera  dell'art.  2059 c.c.  sia  apparsa 
talmente condizionante agli occhi dei commentaristi, tanto da esser utilizzata, sia da chi 
negava in maniera assoluta che i danni de quo potessero trovar cittadinanza nel settore 
302F. Tescione, Per una concezione unitaria del danno non patrimoniale (anche da contratto) oltre l'art.  
2059 c.c., in Rass. dir. civ., 2, p. 531.
303A. De Cupis, Il Danno, Milano, 1979, p. 110 e ss, ma si veda anche G. Russo, Concorso dell'azione  
aquiliana con la contrattuale nel contratto di trasporto, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1950, p. 971 e A. 
Asquini,  Massime non consolidate in tema di  responsabilità nel trasporto di persone,  in Riv.  dir. 
comm., 1952, II, p. 2 e ss., L. Barassi, La teoria generale delle obbligazioni, Milano, 1964, p. 467 e 
ss.  
304A. De Cupis, Ult. op. cit., p. 110.
305M. Gazzara, Il danno non patrimoniale, Napoli, 2003, p. 75.
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contrattuale306,  sia da chi,  al  contrario,  ammetteva tale possibilità,  seppur in maniera 
molto limitata. 
A ben vedere, difatti, la casistica delle ipotesi in cui l'inadempimento sia rilevante 
anche  per  la  legge  penale  non  è  molto  ampia307.  La  dottrina308 ha,  in  proposito, 
selezionato due differenti  possibilità:  i  reati  contratto ed i  reati  in contratto.  I  primi 
rappresentano quelle ipotesi in cui il disvalore penale è attinente alla contrattazione in 
sé. In altre parole la sussistenza del reato “è condizionata del fatto che il negozio abbia 
per  oggetto  un  determinato  bene-interesse  considerato  dalla  legge  come  illecito,  e  
pertanto  sanzionato  nelle  diverse  forme  di  accordo  che  possono  interessarlo”309. 
Difformemente,  nei secondi la rilevanza penale è a livello delle modalità di conclusione 
o di esecuzione del contratto310. 
3.3. La  risarcibilità  del  danno  non  patrimoniale  da  inadempimento 
contrattuale secondo le “sentenze di San Martino” del 2008.
Le tesi che negavano la risarcibilità dei danni non patrimoniali da inadempimento 
contrattuale fondavano i propri convincimenti sulla base di due baluardi: da un lato la 
collocazione  topografica  della  norma  dell'art.  2059  c.c.,  esclusivamente  afferente  il 
campo extracontrattuale e dall'altro il  carattere patrimoniale che distingue il rapporto 
giuridico contrattuale. 
Negli  ultimi quindici  anni,  tuttavia,  s'è andato sviluppando un filone dottrinale 
che,  sull'onda  della  “interpretazione  costituzionalmente  orientata”  sdoganata  dalle 
sentenze del 2003 e di alcune novità legislative, ha ribaltato la questione tentando di 
demolire questi due capisaldi.
Partiamo dal primo. È bizzarro notare come il tema della collocazione dell'art. 
306Si veda a tal proposito la sentenza del Tribunale di Lucca riportata nella nota n. 271.
307Si veda A. De Cupis, ult. op. cit., p.132, secondo il quale “l'inadempimento di un'obbligazione solo 
raramente è qualificato dall'ordinamento giuridico come reato – laddove il fatto produttivo di danno 
extracontrattuale riceve tale qualificazione con assai maggiore frequenza -: è ben raro, quindi, che si  
rientri, esso ricorrendo, nella speciale ipotesi della legge”. 
308Per un'ampia panoramica si veda A. Liberati, I reati contratto e i reati in contratto, Roma, 1998.
309A. Liberati,  ult. op. cit., p. 23. Volendo fare un esempio di reato contratto si pensi al delitto di cui 
all'art.  470  c.p.  commesso  da  chi  pone  in  vendita  o  acquista  cose  sulle  quali  siano  le  impronte 
contraffatte di una pubblica autenticazione o certificazione 
310L'esempio è dato dal delitto di cui all'art. 640 c.p. quando la condotta fraudolenta sia stata tale da 
indurre  la  controparte  a  concludere un contratto  dal  quale  derivi  all'agente  o  ad altri  un ingiusto 
profitto con altrui danno. 
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2059 c.c. sia stato utilizzato, tanto dai sostenitori di quest'ultima tesi, quanto da quelli 
che, al contrario, hanno avversato la risarcibilità dei danni non patrimoniali contrattuali. 
Sostengono i primi che non va sottovalutata la posizione topografica dell'articolo  de 
quo che ne impone una operatività limitata al solo ambito extracontrattuale311. Coerente 
risulta essere l'argomento offerto dall'art. 2056 c.c.312, che è prova di come il legislatore 
abbia voluto disciplinare con l'art. 2059 c.c. la sola materia dei danni non patrimoniali 
aquiliani.  In esso vengono espressamente richiamati quei criteri, propri del risarcimento 
del danno contrattuale, che il legislatore intese estendere anche ai danni non contrattuali. 
Il rilievo escluderebbe pertanto che, per il danno non patrimoniale dell'art. 2059 c.c., si 
sia voluto intraprendere un percorso contrario. Se effettivamente il legislatore avesse 
voluto rendere operante la regola dell'art. 2059 c.c. alla materia contrattuale avrebbe, di 
tutta logica, inserito la norma in tale settore per poi rinviarla, mediante l'art. 2056 c.c., 
all'altro  extracontrattuale.  Questo  argomentare  impone,  dunque,  di  ricercare  nella 
disciplina del danno contrattuale e non altrove gli strumenti adatti per la risarcibilità di 
tale danno.
Il  secondo assunto  utilizzato  per  negare  la  risarcibilità  in  discussione  afferiva, 
invece, l'estraneità al contatto della sfera personale dei soggetti coinvolti, in quanto  il 
negozio incarnava, in base a questo modo di argomentare, il mezzo prediletto dai privati 
per la disposizione dei propri patrimoni, il luogo più consono per la composizione dei 
contrapposti interessi economici. “Tali obiezioni, va detto subito, non reggono davanti  
all'evoluzione giurisprudenziale degli ultimi anni, ossia alla storia di tutti i giorni; ma 
ciò che più è importante non reggono di fronte alla lettera della legge e precisamente a 
quella dell'art. 1174 c.c.”313 L'operazione volta a dissipare l'obiezione che precede pone, 
dunque, l'accento, e questa è la vera novità, sul ruolo degli interessi propri dei soggetti 
contraenti.  Si  dice che il  precettare  un carattere  patrimoniale  per  la  prestazione che 
forma oggetto dell'obbligazione ha, nelle intenzioni del legislatore, principalmente lo 
scopo di  limitare  i  casi  in cui sia  possibile per  il  creditore  restringere la libertà  del 
debitore  a  proprio vantaggio per  mezzo del  rapporto obbligatorio.  Tuttavia,  ciò  non 
311Si veda il più volte citato G. Bonilini, Il danno non patrimoniale, p. 230 e ss. ed anche M. Franzoni, Il  
danno alla persona, Milano, 1995, p. 596 e ss.
312“Il risarcimento dovuto al danneggiato si  deve determinare secondo le disposizioni degli  articoli  
1223,1226 e 1227”.
313F. Bilotta, Inadempimento contrattuale e danno esistenziale, in Giur. it., 2001, p. 1159.
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toglie che il creditore possa indirizzare il contratto alla realizzazione di interessi non 
quantificabili  in  denaro.  Difatti,  la  natura  non  patrimoniale  dell'interesse  indicata 
dall'art.  1174  c.c.  sta  a  significare  “che  la  mancata  corrispondenza  tra  quanto  il  
debitore fa (o non fa) e quanto il debitore avrebbe dovuto fare (o non fare), in base al  
contratto,  può  riverberarsi  su  momenti  della  vita  del  creditore  non  suscettibili  di  
valutazione economica”. Di fronte all'inadempimento, dunque,  “il giudice deve tenere 
in considerazione, ove presenti nella fattispecie sottoposta al suo giudizio, anche aspetti  
non rilevanti patrimonialmente”314, poiché il tagliarsi i capelli, il farsi scattare una foto 
ad una cerimonia, l'andare in vacanza, comprare una casa potrebbero ben rappresentare 
esempi nei quali la volontà di contrattare subisce l'impulso decisivo da interessi non 
esclusivamente economici del soggetto.  
Al di là delle argomentazioni appena promosse, un decisivo elemento a favore del 
risarcimento del danno non patrimoniale da inadempimento contrattuale provenne anche 
dagli interventi legislativi in materia di danno da vacanza rovinata315. In principio fu la 
direttiva CEE 314/1990, sostanzialmente recepita dal legislatore italiano con il D.Lgs. n. 
111/1995  il  cui  articolo  15,  rubricato  “responsabilità  per  danni  alla  persona”,  già 
faceva  riferimento  al  risarcimento  per  il  danno  derivante  alla  persona 
dall'inadempimento  o  inesatta  esecuzione  delle  prestazioni  che  formano oggetto  del 
pacchetto turistico. Oggi l'intera disciplina è confluita nel c.d. Codice del consumo il cui 
art. 94 così recita: “Il danno derivante alla persona dall'inadempimento o dalla inesatta  
esecuzione delle prestazioni che formano oggetto del pacchetto turistico e' risarcibile  
nei limiti stabiliti delle convenzioni internazionali che disciplinano la materia, di cui  
sono  parte  l'Italia  o  l'Unione  europea,  ed,  in  particolare,  nei  limiti  previsti  dalla  
convenzione di Varsavia del 12 ottobre 1929 sul trasporto aereo internazionale, resa  
esecutiva  con  legge  19  maggio  1932,  n.  841,  dalla  convenzione  di  Berna  del  25  
febbraio 1961 sul trasporto ferroviario, resa esecutiva con legge 2 marzo 1963, n. 806, 
e dalla convenzione di Bruxelles del 23 aprile 1970 (C.C.V.), resa esecutiva con legge 
27 dicembre 1977, n. 1084, per ogni altra ipotesi di responsabilità dell'organizzatore e  
del  venditore,  così  come  recepite  nell'ordinamento  ovvero  nei  limiti  stabiliti  dalle  
ulteriori convenzioni, rese esecutive nell'ordinamento italiano, alle quali aderiscono i  
314F. Bilotta, ult. op. cit., p. 1159.
315In argomento A. Flamini, Viaggi organizzati e tutela del consumatore, Napoli, 1999.
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Paesi dell'Unione europea ovvero la stessa Unione europea”316. 
La levatura della norma de qua la si coglie al solo rilevare che, per la prima volta, 
si  prevedette  testualmente  la  risarcibilità  di  un  danno  non  patrimoniale  derivante 
dall'inadempimento d'un contratto qual è il  pacchetto turistico.  Alcuni commentaristi 
tesero a  restringere l'originalità  al  solo settore  dei  servizi  turistici,  sostenendo come 
questo  rappresentasse  in  realtà  l'unico  caso  “al  momento  configurabile  nel  nostro 
ordinamento  di  indennizzabilità  del  danno  non  patrimoniale  conseguente 
l'inadempimento  contrattuale”317.  In  verità,  il  rilievo  sembra  labile;  ragionando  a 
contrario, pare più logico pensare che il legislatore, nel disporre una disciplina specifica 
per  il  danno  non  patrimoniale  da  vacanza  rovinata,  abbia  agito  in  ragione  della 
peculiarità della materia e non certamente al fine di prescrivere un unicum nel panorama 
giuridico  italiano.  Sarebbe  stato,  difatti,  sistematicamente  incoerente  ammettere  la 
risarcibilità  di  specifiche  voci  di  danno  non  patrimoniale  contrattuale  che  siano  in 
contrasto con i principi generali dell'ordinamento318.
Tuttavia, la vera preoccupazione connessa all'ammettere la risarcibilità del danno 
in  parola  era  avvertita  nel  paventato  rischio  che  un  danno  non  patrimoniale  da 
inadempimento  contrattuale  così  strutturato,  cioè  che  trovi  al  proprio  interno  gli 
strumenti  atti  alla  sua  ristorazione,  avrebbe  finito  col  comporre  una  regola  di 
risarcibilità  ben  più  ampia  rispetto  a  quella  limitata  dell'art.  2059  c.c.319;  questo 
sillogismo rappresenta una disarmonia sistematica per chi considera che la riparazione 
del  danno non patrimoniale  risponda,  più  coerentemente,  alle  funzioni  proprie  della 
responsabilità extracontrattuale piuttosto che a quella da inadempimento320. 
316Art. 94 D.Lgs n. 206/2005.
317C. Vaccà, Viaggi, vacanze e circuiti tutto compreso, in Le nuove leggi civili commentate, 1997, 20, I, 
p. 46.
318A. Liberati, ult. op. cit., p. 85.
319Si veda, M. Gazzara, ult. op. cit., p. 40 secondo il quale: “La medesima obiezione circa una presunta  
disarmonia sistematica che si verificherebbe con l'ammettere una più ampia risarcibilità del danno  
non patrimoniale da inadempimento rispetto al  danno non patrimoniale da illecito contrattuale è  
stata altresì formulata da parte di un'autorevole dottrina”. L'incoerenza difatti si rinverrebbe nel fatto 
che è stata ipotizzata “una graduazione del regime di responsabilità che vedrebbe la responsabilità  
da inadempimento postposta a quella da illecito civile e da illecito penale”. 
320G. Cricenti,  Il danno non patrimoniale in Enciclopedia, Collana diretta da Paolo Cendon, Padova, 
1999, p. 93 e ss. e V. Zeno Zencovich, Interesse del creditore e danno contrattuale non patrimoniale, 
in  Riv.  dir.  comm. 1987,  I,  p.  87, secondo  il  quale:“Sarebbe  pertanto  incoerente  che  il  sistema 
riconoscesse l'illimitata risarcibilità del danno non patrimoniale per inadempimento contrattuale e  
non invece nel caso - più grave – di illecito aquiliano”. 
113
A fugare queste incertezze intervenne però l'onnipresente art. 2059 c.c. e la sua 
“interpretazione costituzionalmente orientata” inaugurata nel 2003. Si avvertì che anche 
la preoccupazione appena rappresentata “non ha più ragion d'essere. L'interpretazione  
costituzionalmente orientata dell'art. 2059 c.c. impone infatti un diverso presupposto di  
partenza. L'ambito di applicazione dell'articolo 2059 c.c., che appariva così ristretto e 
di  minor  estensione  rispetto  all'ipotizzato  ambito  di  risarcimento  del  danno  non 
patrimoniale contrattuale, è oggi infinitamente più esteso. Il danno non patrimoniale  
risarcito ai sensi dell'articolo 2059 c.c. oggi ricomprende, infatti, ogni ipotesi di lesione  
ai diritti fondamentali della persona riconducibile alla tutela dell'art. 2 Cost.”. Se si 
rammentano le parole spese in ordine all'argomentare delle “sentenze gemelle” si potrà 
ben  comprendere  tutto  il  nostro  disappunto  per  una  siffatto  modo  di  risolvere  la 
questione.  Giustificare  l'ampiezza  della  risarcibilità  del  danno  non  patrimoniale  da 
inadempimento per mezzo della novella interpretazione dell'art. 2059 c.c. pare, difatti, 
totalmente disconnesso rispetto all'idea dell'articolo de quo che abbiamo  promosso nel 
capitolo precedente. 
Ma c'è di più. Lo sconforto cresce considerando che questa esegesi risulta essere il 
punto  dal  quale  muovono  anche  le  “sentenze  di  San  Martino”  nell'ammettere  tale 
risarcibilità,  che  certifica  quel  senso  di  perpetuità  tra  giurisprudenze  della  Suprema 
Corte  già  evidenziato.  Vale  la  pena  esaminare  il  paragrafo  della  sentenza  a  questa 
dedicato quasi per intero.
Si apre con una breve premessa circa lo stato dell'arte. “Il danno non patrimoniale  
conseguente  all'inadempimento  delle  obbligazioni,  secondo  l'opinione  prevalente  in 
dottrina  ed in  giurisprudenza,  non era ritenuto  risarcibile.  L'ostacolo era ravvisato 
nella  mancanza,  nella  disciplina  della  responsabilità  contrattuale,  di  una  norma 
analoga all'art. 2059 c.c., dettato in materia di fatti illeciti. Per aggirare l'ostacolo, nel  
caso  in  cui  oltre  all'inadempimento  fosse  configurabile  lesione  del  principio  del  
neminem laedere, la giurisprudenza aveva elaborato la teoria del cumulo delle azioni,  
contrattuale ed extracontrattuale. A parte il suo dubbio fondamento dogmatico, la tesi  
non risolveva la questione del risarcimento del danno non patrimoniale in senso lato,  
poiché lo riconduceva, in relazione all'azione extracontrattuale, entro i ristretti limiti  
dell'art.  2059  c.c.  in  collegamento  con  l'art.  185  c.p.,  sicché  il  risarcimento  era 
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condizionato alla qualificazione del fatto illecito come reato ed era comunque ristretto  
al solo danno morale soggettivo”.
Si  prosegue  poi  entrando  nel  vivo  della  questione.  “L'interpretazione  
costituzionalmente orientata dell'art.  2059 c.c.  consente ora di affermare che anche 
nella materia della responsabilità  contrattuale è dato il  risarcimento dei  danni non  
patrimoniali. Dal principio del necessario riconoscimento, per i diritti inviolabili della  
persona, della minima tutela costituita dal risarcimento, consegue che la lesione dei  
diritti  inviolabili  della  persona  che  abbia  determinato  un  danno  non  patrimoniale  
comporta l'obbligo di risarcire tale danno, quale che sia la fonte della responsabilità,  
contrattuale o extracontrattuale. Se l'inadempimento dell'obbligazione determina, oltre  
alla violazione degli obblighi di rilevanza economica assunti con il contratto, anche la  
lesione di un diritto inviolabile della persona del creditore, la tutela risarcitoria del  
danno non patrimoniale potrà essere versata nell'azione di responsabilità contrattuale,  
senza ricorrere all'espediente del cumulo di azioni”.
Ma come è possibile giustificare la risarcibilità del danno non patrimoniale da 
inadempimento  contrattuale?  La  Suprema  Corte  lo  fa  disquisendo  sul  concetto  di 
interesse  connesso  al  contratto.  “Che interessi  di  natura  non patrimoniale  possano 
assumere  rilevanza  nell'ambito  delle  obbligazioni  contrattuali,  è  confermato  dalla  
previsione  dell'art.  1174  c.c.,  secondo  cui  la  prestazione  che  forma  oggetto  
dell'obbligazione  deve  essere  suscettibile  di  valutazione  economica  e  deve  
corrispondere ad un interesse, anche non patrimoniale, del creditore. L'individuazione,  
in relazione alla specifica ipotesi  contrattuale,  degli  interessi  compresi  nell'area del  
contratto  che,  oltre  a  quelli  a  contenuto  patrimoniale,  presentino  carattere  non  
patrimoniale,  va  condotta  accertando  la  causa  concreta  del  negozio,  da  intendersi  
come sintesi degli interessi reali che il contratto stesso è diretto a realizzare, al di là del  
modello, anche tipico, adoperato; sintesi, e dunque ragione concreta, della dinamica  
contrattuale”.
In ultimo si individuale le regole in base alle quali è possibile risarcire tale danno. 
“Nell'ambito  della  responsabilità  contrattuale  il  risarcimento  sarà  regolato  dalle  
norme dettate in materia, da leggere in senso costituzionalmente orientato. L'art. 1218 
c.c., nella parte in cui dispone che il debitore che non esegue esattamente la prestazione 
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dovuta è tenuto al risarcimento del danno, non può quindi essere riferito al solo danno 
patrimoniale,  ma  deve  ritenersi  comprensivo  del  danno  non  patrimoniale,  qualora  
l'inadempimento  abbia  determinato  lesione  di  diritti  inviolabili  della  persona.  Ed 
eguale  più  ampio  contenuto  va  individuato  nell'art.  1223  c.c.,  secondo  cui  il  
risarcimento del danno per l'inadempimento o per il ritardo deve comprendere così la  
perdita subita dal creditore come il mancato guadagno, in quanto ne siano conseguenza  
immediata e diretta, riconducendo tra le perdite e le mancate utilità anche i pregiudizi  
non patrimoniali determinati dalla lesione dei menzionati diritti. D'altra parte, la tutela  
risarcitoria dei diritti inviolabili, lesi dall'inadempimento di obbligazioni, sarà soggetta  
al limite di cui all'art. 1225 c.c. (non operante in materia di responsabilità da fatto  
illecito, in difetto di richiamo nell'art. 2056 c.c.), restando, al di fuori dei casi di dolo,  
limitato il risarcimento al danno che poteva prevedersi nel tempo in cui l'obbligazione è 
sorta”.
Si  chiude  con  una  riflessione  sulle  clausole  di  esonero  da  responsabilità  e 
sull'onere della prova. “Il rango costituzionale dei diritti suscettivi di lesione rende nulli  
i patti di esonero o limitazione della responsabilità, ai sensi dell'art. 1229, comma 2,  
c.c.  Varranno  le  specifiche  regole  del  settore  circa  l'onere  della  prova  e  la 
prescrizione”.
3.4. La nostra opinione.
a) Le contraddizioni delle “sentenze di San Martino” in tema di risarcimento del  
danno non patrimoniale da inadempimento contrattuale.
Le sensazioni che destano le parole spese dalle “sentenze di San Martino” sul 
tema della risarcibilità della danno non patrimoniale da inadempimento contrattuale, al 
di là d'ogni critica, non possono che essere salutate con favore in ragione del fatto che, 
per la prima volta, la Cassazione prende coscienza dell'importanza della questione. Le 
Sezioni Unite declamano la positiva risarcibilità del danno in parola e lo fanno, altro 
dato positivo, per tramite degli strumenti propri della responsabilità da inadempimento 
e, dunque, per mezzo degli art. 1218 c.c. e seguenti. 
A ben vedere, quest'ultima affermazione presta il fianco a qualche incertezza che 
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la dottrina ha manifestato dividendosi sul corretto significato da attribuire alle parole 
della  Suprema  Corte.  Riassumendole,  la  Cassazione  prende  spunto  dal  cosiddetto 
cumulo delle azioni per mettere in luce come, questo  escamotage,  attuato al  fine di 
aggirare l'ostacolo dell'assenza di una norma speculare all'art. 2059 c.c. nella disciplina 
della  responsabilità  contrattuale,  in  realtà  si  risolva  in  un  nulla  di  fatto321. 
Successivamente, prosegue dicendo che “l'interpretazione costituzionalmente orientata 
dell'art.  2059  c.c.  consente  ora  di  affermare  che  anche  nella  materia  della  
responsabilità  contrattuale  è  dato  il  risarcimento  dei  danni  non  patrimoniali.  Dal 
principio del necessario riconoscimento,  per i  diritti  inviolabili  della persona, della 
minima tutela costituita dal risarcimento, consegue che la lesione dei diritti inviolabili  
della persona che abbia determinato un danno non patrimoniale comporta l'obbligo di  
risarcire  tale  danno,  quale  che  sia  la  fonte  della  responsabilità,  contrattuale  o 
extracontrattuale”.
Questi passaggi sono stati letti in maniera difforme dalla dottrina italiana; c'è stato 
chi322 vi  ha  rintracciato  la  chiara  volontà  della  Corte  di  risolvere  tale  problematica 
argomentando  a  favore  della  estesa  applicabilità  dell'art.  2059 c.c.  anche  in  ambito 
contrattuale e chi323, al contrario, ne ha dato un'esegesi differente. Secondo questi ultimi 
il  riferimento che la  Corte  fa  all'art.  2059 c.c.  non deve trarre  in inganno.  Ciò non 
significa che la risarcibilità in parola debba transitare per una espansione dell'area di 
competenza  dell'art.  2059  c.c.,  quanto,  più  propriamente,  per  la  sua  interpretazione 
costituzionalmente orientata allargata oltre i confini  dell'extracontrattualità.  Difatti,  il 
danno  non  patrimoniale  latu  sensu,  quale  nocumento  determinato  dalla  lesione  di 
interessi inerenti la persona, potrà, potenzialmente, essere sempre ristorato quando leda 
321Parafrasando le sue espressioni, questo cumulo, a parte il  suo dubbio fondamento dogmatico, non 
risolve la questione della risarcibilità del danno non patrimoniale in senso lato, poiché la riconduce 
comunque entro le anguste spire dell'art. 2059 c.c. e, dunque, solo nei rari casi in cui l'inadempimento 
costituisca, al tempo medesimo, un reato, in virtù del collegamento tra la norma de quo e l'art. 185 c.p.
322Si  vedano  M.  Gazzara,  Danno  non  patrimoniale  da  inadempimento:  le  SS.UU.  E  le  prima 
applicazioni nella giurisprudenza di merito, in Danno e resp., 2009, 3, p. 280, M. Di Marzio, Danno 
non patrimoniale: grande è la confusione sotto il  cielo,  la situazione non è eccellente,  in NGCC, 
2009, 2, p. 124, G. Citarella, Danno non patrimoniale e contratto, in Resp. civ. Prev., 2009, 2, p. 437 e 
ss.  
323Su tutti F. D. Busnelli, Le sezioni unite e il danno non patrimoniale, Riv. dir. civ., 2009, 1, p. 100 e ss. 
e M. Franzoni, Il danno morale ed il danno non patrimoniale da inadempimento, in Resp. civ., 2009, 
7, p. 587 e ss., R. Plenteda, L'angusta via dei c.d. danni non patrimoniali contrattuali, in Resp. civ., 
2009, 12, p. 981.
117
diritti  inviolabili  della  persona  di  rango  costituzionale,  in  quanto,  in  siffatti  casi,  il 
risarcimento  costituisce  una  forma  minima  di  tutela  ed  una  minima  tutela  non  è 
assoggettabile  a  limiti  specifici.  Il  principio  vale  qualsiasi  sia  la  fonte  della 
responsabilità e, così, anche per quella contrattuale. La Corte, sempre secondo costoro, 
architetta  una regola  di  tipicità del  danno non patrimoniale che si  adatta ad ambo i 
settori;  pertanto,  qualora  l'inadempimento  comporti  la  lesione  di  diritti  inviolabili 
dell'uomo, il  risarcimento,  quale tutela minima, è riconosciuto per tramite degli  artt. 
1218 e ss., che vanno interpretati nel medesimo senso costituzionalmente orientato.   
Delle  due  l'una:  o  la  Suprema Corte  ha inteso  l'art.  2059 c.c.,  letto  in  chiave 
costituzionalmente orientata, estensibile analogicamente anche alla materia contrattuale 
o,  al  contrario,  non  lo  ha  reso  tale,  basando  la  risarcibilità  della  responsabilità 
contrattuale sugli strumenti che le sono propri, ma opportunamente interpretati con il 
medesimo processo esegetico utilizzato per l'art. 2059 c.c. 
La seconda tesi si lascia preferire; tuttavia, crediamo che l'aderire all'una a l'altra 
opzione  abbia  un  valore  del  tutto  marginale  rispetto  al  rimarcare  le  inaccettabili 
deformazioni che conseguono ad entrambe queste interpretazioni.
a) Chi vede nella parole della Corte l'intenzione di costruire una risarcibilità del 
danno  non  patrimoniale  da  inadempimento  contrattuale  sulla  base  dell'applicazione 
analogica  dell'art.  2059  c.c.  non fa,  evidentemente,  i  conti  con  l'eccezionalità  della 
norma e con l'art. 14 disp. prel. c.c.324 che fa divieto di applicarle “oltre oltre i casi e i  
tempi in esse considerati”.  Pare, difatti, un controsenso fondare la generale risarcibilità 
del danno non patrimoniale in ordine ad una norma che abbia nella negazione e nel 
limite il suo carattere peculiare ed immediatamente riconoscibile. Al pari, non sembra 
plausibile che una regola, dalla tipica funzione sanzionatoria, possa riferirsi casi, come 
quelli dell'inadempimento contrattuale, nei quali il risarcimento ha finalità prettamente 
riparatorie della obbligazione rimasta disattesa. 
In secondo luogo, sembra poco coerente  rinchiudere nella gabbia della tipicità 
dell'art. 2059 c.c.325 la tutela della persona prescindendo completamente dalla fonte del 
324“Le leggi penali e quelle che fanno eccezione a regole generali o ad altre leggi non si applicano oltre  
i casi e i tempi in esse considerati”. Si veda a tal proposito quanto detto nel paragrafo 2.9. lett. b).
325Ricordiamo che secondo le “sentenze di San Martino” una delle differenze in ambito aquiliano è 
l'atipicità propria dei casi di risarcimento del danno ex art. 2043 c.c., contrapposta al risarcimento del 
danno non patrimoniale ex art. 2049 c.c. che è “connotato da tipicità, perché tale danno è risarcibile  
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nocumento che l'abbia lesa. “Appare impresa ardua declamare la tipicità del danno non 
patrimoniale, e poi applicare la stessa soluzione all'interno dell'universo contrattuale  
dove,  a  dominare  ampi  settori  di  manifestazione  dell'autonomia,  vige  l'opposto 
principio della atipicità”326. 
In  ultima  analisi,  dunque,  nonostante  l'art.  2059  c.c.  sia  il  più  importante 
riferimento normativo del danno non patrimoniale dell'intero ordinamento, nonostante 
con la sua interpretazione costituzionalmente orientata si sia inteso ampliarne la tipicità, 
pare,  per  sue caratteristiche innate,  inidoneo ad essere  applicato a  settori  del  diritto 
civile  ispirati  a  principi  del  tutto  differenti  rispetto  a  quelli  che  fanno  muovere  la 
responsabilità extracontrattuale. 
b) Quanto alla seconda327 delle plausibili interpretazioni essa risulta maggiormente 
ossequiosa delle parole della Corte quando s'esprime dicendo che  “nell'ambito della 
responsabilità contrattuale il risarcimento sarà regolato dalle norme dettate in materia,  
da leggere in senso costituzionalmente orientato”. Al di là dell'ostilità, già rilevata328, in 
ordine al concetto in sé di “interpretazione costituzionalmente orientata”, non convince 
affatto fondare la risarcibilità del danno in discussione muovendo dal  principio della 
minima tutela risarcitoria accordata nei casi di lesione di diritti inviolabili della persona 
riconosciuti dalla Costituzione329. Il dubbio riguarda la vaghezza del riferimento ai diritti 
inviolabili,  in  particolare,  la  difficoltà  nel  tipizzarli.  Anche  se  non  sembra  questo 
l'ambito più appropriato per una esaustiva analisi della categoria, vale comunque aprire 
una breve parentesi330. 
A quanto pare,  sono identificabili  due categorie di  diritti  inviolabili331.  I  primi, 
solo nei casi determinati dalla legge e nei casi in cui sia cagionato da un evento di danno consistente  
nella lesione di specifici diritti inviolabili della persona”
326G. Citarella, ult. op. cit., p. 438 e ss.
327Ad  onor  del  vero,  buona  parte  della  critica  che  si  sta  per  delineare,  che  coinvolge  da  vicino 
“l'interpretazione costituzionalmente orientata” della quale il principio è diretta derivazione, vale per 
entrambe le ipotesi sub a) e sub b), in ragione del fatto che tale “interpretazione” è stata associata 
tanto all'art. 2059 c.c., quanto agli artt. 1218 c.c. e s.s.
328Si veda il paragrafo 2.7 d).
329L'espressione è della medesima sentenza al paragrafo 2.7.
330Già dicemmo come il riferimento a tali diritti rappresentasse il primo, a dire il vero vano, tentativo 
delle sentenze del 2008 di arginare i casi di liti c.d. bagatellari. Vano, poiché la lettera aperta dell'art. 2 
Cost. che li  nomina, permette sempre all'interprete di valutare se, nuovi interessi sorti  nella realtà 
sociale,  non  risultino  semplicisticamente  rilevanti  per  l'ordinamento,  ma  possiedano  rango 
costituzionale,  attenendo  a  posizioni  inviolabili  della  persona  umana.  A tal  proposito  si  riveda  il 
paragrafo 2.8.
331Per una esaustiva panoramica sui diritti inviolabili si veda A. Baldassarre, voce Diritti inviolabili, in 
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quelli  “originari  o  generali”,  sono  quelli  che  qualora  mancassero  verrebbe  meno  il 
concetto stesso di democrazia: si pensi alle libertà personali, alle libertà collettive, alle 
libertà politiche, tutte immediatamente riferibili ad articoli della nostra Costituzione. I 
secondi, quelli cosiddetti “derivati o speciali”, pur non condizionando l'esistenza della 
realtà  democratica,  la  caratterizzano in  base al  significato  che la  Costituzione le  ha 
voluto attribuire. Questi sono i diritti che posso dirsi inviolabili in base all'art. 2 Cost. e 
cioè  diritti  non  riconosciuti  all'uomo  in  quanto  tale,  ma  derivanti  dal  possesso  di 
particolari status o posizioni. Si pensi, per esempio, alla qualifica di genitore, di figlio, 
di  marito o di  moglie,  agli  status professionali,  di lavoratore dipendente e quindi ai 
diritti che derivano dall'appartenere a tali categorie. L'inviolabilità va, quindi, sempre 
rintracciata, direttamente o indirettamente, tra le norme della nostra Costituzione, ma, si 
badi bene, solo in quelle che conferiscono diritti alla persona in quanto tale, in virtù 
della sua impostazione maggiormente devota a valori personali piuttosto che a quelli 
materiali.  In  conclusione,  la  gamma dei  diritti  inviolabili  risulta  essere  estesa  ed  in 
continua evoluzione, dato che sempre nuovi interessi connessi alla persona, che nascono 
nella realtà sociale, possono essere accolti dalla struttura aperta dell'art. 2 Cost.
Tornando a noi, l'incoerenza di siffatta interpretazione sta nel voler far coesistere 
la  mutevolezza  di  questa  “inviolabilità”  con la  tipicità  dei  casi  in  cui  il  danno alla 
persona  risulta  essere  risarcibile  che  sgorga  dal  concetto  di  “interpretazione 
costituzionalmente  orientata”;  l'argomento  vale,  ovviamente,  tanto  per  il  ristoro  del 
danno  alla  persona  di  matrice  aquiliana,  cui  le  sentenze  del  2008  tributano  tale 
connotazione, quanto per quello contrattuale, cui quella medesima tipicità è stata estesa. 
In aggiunta, e qui sta la seconda stonatura, nel settore negoziale, tale limitazione del 
risarcimento  del  danno  non  patrimoniale  da  inadempimento  alle  sole  ipotesi  in  cui 
questo violi diritti inviolabili della persona, inevitabilmente stride con gli ampi spazi 
d'autonomia che dominano la materia. Senza anticipare considerazioni che troveranno 
più propria allocazione in una fase successiva della disamina, ci si limita a riferire che 
pare sconsiderato parlare di indispensabilità della lesione di un diritto inviolabile e poi 
sostenere che  “l'individuazione, in relazione alla specifica ipotesi contrattuale, degli  
interessi compresi  nell'area del contratto che, oltre a quelli a contenuto patrimoniale,  
Enc. giur. Treccani, 1989.
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presentino carattere non  patrimoniale, va condotta accertando la causa concreta del  
negozio”.  Ancora una volta,  delle due l'una: o la rilevanza dell'interesse esistenziale 
dedotto nel contratto, la cui lesione genera il danno non patrimoniale, è rimessa alla 
legge oppure ai singoli contraenti.
Concludendo, entrambe le ipotesi non sono idonee a fondare la risarcibilità del 
danno non patrimoniale da inadempimento contrattuale, vuoi per caratteri connaturati 
alla regola dell'art. 2059 c.c. che non le permette sconfinamenti in ambiti che non le 
sono propri, vuoi perché una lettura degli art. 1218 c.c. e ss. esegeticamente identica 
all'interpretazione costituzionalmente orientata dell'art. 2059 c.c., “con una risarcibilità  
del  danno  in  parola  circoscritta  dichiaratamente  ai  casi  di  attentato  a  in  diritto  
inviolabile”332,  finirebbe  col  cozzare  con  l'autonomia  concessa  dall'ordinamento  ai 
privati.
Questi nobili propositi meritano che si intraprendano strade differenti da quelle già 
battute dalle dottrine riferite. Si procederà pressappoco in questa maniera. Si inizierà da 
una  valutazione  delle  simmetrie  e  delle  asimmetrie  sistematiche  esistenti  tra  le 
discipline dei due tipi  responsabilità,  al  fine di  comprendere al  meglio quali  siano i 
meccanismi che le muovono. Solo successivamente, una volta individuati i  criteri di 
selezione del danno contrattuale e le norme che lo regolano, si darà spazio ad una analisi 
esegetica volta ad appurare se queste ultime siano in grado di abbracciare anche danni di 
natura non patrimoniale333. 
b)  Simmetrie sistematiche tra responsabilità da inadempimento e responsabilità 
da fatto illecito.
Quanto detto  fin'ora  fa  trapelare,  nemmeno tanto velatamente,  che si  tende ad 
escludere l'ipotesi  che la  risarcibilità  del  danno non patrimoniale  da inadempimento 
contrattuale possa essere disciplinata dalle medesime norme che governano il danno non 
patrimoniale  aquiliano,  ciò  in  ordine,  principalmente,  a  differenze  ontologiche  che 
paiono delimitare abbastanza nettamente i due sistemi di responsabilità. In aggiunta, va 
332P. Cendon, L'urlo e la furia, in NGCC, 2009, II, p. 74.
333Anche se con evidenti e basilari differenze rispetto a quelle che sono le nostra concezione in materia 
di danni non patrimoniali da inadempimento contrattuale ed extracontrattuale, questo modo di procede 
è il medesimo dell'ottima monografia di F. Tescione, Il danno non patrimoniale da contratto, Napoli, 
2008, la cui strutturazione risulta essere di ispirazione per l'analisi che s'andrà a proporre.
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da sé che, se il legislatore intese regolamentare la responsabilità da inadempimento con 
gli artt. 1218 e s.s., ciò impone di verificare, in prima battuta, se la fondatezza della 
risarcibilità de qua possa risiedere entro i margini di questi ultimi prima di collocarla in 
ambiti che le sono alieni.
Al  fine  di  individuare  le  norme di  settore  che  debbano  essere  coinvolte  nella 
risarcibilità del danno non patrimoniale contrattuale, vale approcciare la questione da 
una prospettiva un poco più generale. In virtù dell'analisi svolta nel precedente capitolo 
paiono maturi  i  tempi per un vaglio  delle  simmetrie  sistematiche esistenti  tra  i  due 
sistemi di responsabilità, in quanto le conoscenze affinate dell'uno possono ben tornarci 
utili  per  meglio  comprendere  il  funzionamento  l'altro.  A ciò  s'aggiunga che,  seppur 
convinti che le due siano costruite su fondamenta totalmente distanti, pare difficile non 
scorgere una impostazione speculare dei due sistemi di responsabilità334. L'assunto non 
rappresenta una contraddizione in termini dato che, le discrepanze sull'essere dei due 
modelli  non  ne  comportano  necessariamente  altre  anche  a  livello  di  struttura  della 
disciplina. Vale analizzare queste sincronie separatamente.
1) art. 1218 c.c. - art. 2043 c.c.
Quando  nel  precedente  capitolo  parlammo della  regola  generale  dell'art.  2043 
c.c.335 sottolineammo come la sua collocazione, in apertura del Titolo IX del Codice 
dedicato ai fatti illeciti, non rappresentava una scelta casuale del nostro legislatore. Al 
contrario,  il  fatto  di  voler  consacrare  il  sistema  proprio  con  tale  norma  denotava 
l'intenzione  di  fare  della  clausola  generale  dell'ingiustizia  del  danno  l'epicentro  del 
sistema di responsabilità extracontrattuale, idonea per sua stessa natura a fungere da 
334Anche se pare non si debba condividere appieno l’idea, di parte della dottrina, secondo la quale una 
vera e propria differenza tra i due modelli di responsabilità non sia ormai più ravvisabile, innegabile è 
che i due siano quantomeno da considerarsi comparti distinti ma comunicanti. Ne è dimostrazione 
l'esistenza di  tutta una serie di  responsabilità,  per  così  dire,  borderline.  Queste sono situazioni di 
confine tra i due tipi di responsabilità che hanno fatto molto discutere la nostra dottrina: si pensi alla 
responsabilità medica ed a tutte le ipotesi di responsabilità c.d. da contatto sociale, alla responsabilità 
precontrattuale, ai rapporti di buon vicinato e così via.  Sul tema si consigliano alcune letture. F. D. 
Busnelli,  Verso  un  possibile  riavvicinamento  tra  responsabilità  contrattuale  e  responsabilità 
extracontrattuale,  in Resp. civ. prev., 1977, p. 748 e ss.,  G. Sbisà,  Responsabilità contrattuale ed 
extracontrattuale: realtà contrapposte o convergenza di presupposti e di scopi?, in Resp. civ. prev., 
1977, p. 723 e ss.  
335Repetita iuvant. “ Qualunque fatto doloso o colposo, che cagiona ad altri un danno ingiusto, obbliga 
colui che ha commesso il fatto a risarcire il danno”.
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criterio selettivo per i danni derivanti da fatto illecito. 
L'art. 1218 c.c., sistemato in apertura del Titolo I, Capo III del Codice Civile, può 
fungere da vero e proprio contraltare rispetto al dirimpettaio aquiliano. In esso si dice 
che:  “Il  debitore  che  non  esegue  esattamente  la  prestazione  dovuta  è  tenuto  al  
risarcimento  del  danno,  se  non  prova  che  l'inadempimento  o  il  ritardo  è  stato  
determinato  da  impossibilità  della  prestazione  derivante  da  causa  a  lui  non  
imputabile”. 
La disposizione, così come il corrispettivo art. 2043 c.c., sembra possedere tutti i 
crismi  della  regola  generale:  difatti  ci  dice  quali  siano  le  condotte  debitorie 
potenzialmente  passibili  di  risarcimento,  ci  informa  che,  a  tali  fini,  queste  devono 
cagionare un danno al creditore ed, infine, accorda la possibilità al debitore di sganciarsi 
da tale responsabilità per tramite della prova liberatoria. Anche se paiono evidente le 
discrepanze  con  l'art.  2043  c.c.,  sopratutto  a  livello  del  connotato  soggettivo  della 
colpevolezza,  ciò  che  più  conta  evidenziale  in  questo  momento  storico  della  nostra 
analisi è che l'art. 1218 c.c. incarna, per la responsabilità contrattuale, quel medesimo 
ruolo  che  l'art.  2043  c.c.  recita  per  quella  extracontrattuale.  Da  un  lato  abbiamo 
“l'ingiustizia del danno” che, quale lesione di un interesse  rilevante per l'ordinamento, 
rappresenta il criterio di selezione del danno da fatto illecito. È di tutta evidenza che, in 
questo caso, la selezione avvenga a livello della norma che intenda l'interesse leso del 
danneggiato meritevole d'essere tutelato:  in queste ipotesi,  dunque,  l'ingiustizia della 
lesione sancita dalla regola è sempre un prius logico rispetto all'ingiustizia del danno336. 
Dall'altro  abbiamo invece il  termine “danno” senza alcuna aggettivazione.  La scelta 
dipende, in buona sostanza,  dalla differente modalità con la quale si selezionano gli 
interessi il cui nocumento provoca un danno contrattuale. Il legislatore non ha inteso 
indicare  il  danno  da  inadempimento  come  ingiusto  poiché  questo,  scaturendo  dalla 
condotta del debitore che disattenda quelle che sono le sue obbligazioni, risulta essere 
sempre connotato da ingiustizia. Difatti, gli interessi debitorio e creditorio, posti alla 
base delle rispettive situazioni giuridiche soggettive, entrano a far parte del regolamento 
contrattuale grazie a quegli spazi di autonomia concessi dall'ordinamento alle parti, che 
permettono  loro  la  definizione  del  programma  negoziale.  Ciò  considerato, 
336L. Corsaro e G. Carapezza Figlia, in Manuale di diritto civile di P. Pelingieri, Napoli, 2007, p.668.
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l'inadempimento,  per  sua  indole,  incide  negativamente  sul  soddisfacimento 
dell'interesse creditorio e, dunque, gioco forza, il danno che ne deriva non potrà che 
essere sempre ingiusto, a differenza del danno aquiliano che, ai fini della sua ingiustizia, 
pretende sempre la mediazione d'una norma che rilevi l'interesse leso. 
In conclusione, la disamina intende evidenziare che, se a supporto della selezione 
dei danni extracontrattuali risarcibili vi sia sempre una norma che renda rilevante per 
l'ordinamento il singolo interesse leso, al contrario, la risarcibilità dei danni contrattuali 
dipende dalla selezione degli interessi che le parti del rapporto, contrattando, intendono 
far confluire nella regola del caso concreto. 
V'è di più, questa stretta relazione che lega le parti contrattuali nelle trattative, 
nella definizione della prestazione debitoria, nella conclusione del contratto ed infine 
nella sua esecuzione, può essere utilizzata anche per dare una ragione  alla più evidente 
delle distinzioni esistenti tra le due regole generali: quella relativa alla colpevolezza. È 
di tutta  evidenza  che  il  concetto  di  colpa  sia  differente  per  i  due  modelli  di 
responsabilità. Nel settore extracontrattuale la nozione,  infatti, “conserva un connotato 
psicologico e comporta un giudizio, in ordine alla sua ricorrenza, individualizzato, che 
tiene  cioè  maggiormente  conto  delle  capacità  personali  del  danneggiante”337.  Di 
conseguenza sarà onere del danneggiato dimostrare l'esistenza di tale stato soggettivo al 
fine di imputare il fatto illecito al danneggiante. Nel campo contrattuale invece, anche 
nel  caso  di  inosservanza  dei  criteri  di  diligenza  e  quindi  nell'ipotesi  più  mite  di 
inadempimento colposo, l'esistenza di una prestazione, definita e conciliata dalle parti, 
rende superfluo l'esame sullo stato  soggettivo dell'inadempiente,  in  quanto costui  ha 
disatteso  un  atto  dovuto.  Indi  per  cui,  la  sua  condotta  sarà  sempre  da  considerare 
colpevole,  salva  la  prova  “che l'inadempimento  o il  ritardo è  stato determinato da  
impossibilità  della  prestazione  derivante  da  causa  a  lui  non  imputabile”.  Questo 
meccanismo è equiparabile ad una imputazione oggettiva del fatto(inadempimento) al 
debitore, così come avviene per il  fatto(illecito) nei casi delle responsabilità speciale 
degli artt. 2047-2054 c.c.
Tirando le fila al nostro discorso le due norme, al di là di divergenze che, come 
dimostrato, sono connaturate a difformità ontologiche dei due sistemi, rappresentano per 
337G. Visintini, voce Responsabilità contrattuale ed extracontrattuale, in Enc. giur. Treccani, 1989.
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questi  ultimi  le  regole  generali  che  selezionano  le  risarcibilità  dei  rispettivi  danni 
contrattuali ed extracontrattuali.
2) artt. 1223, 1226 e 1227 c.c. - art. 2056 c.c.
Altra simmetria, questa, icto oculi, molto più immediata è quella tra l'art. 2056 c.c. 
e gli artt. 1223, 1226 e 1227 c.c. Il primo, difatti, dispone che “il risarcimento dovuto al 
danneggiato si deve determinare secondo le disposizioni degli artt. 1223,1226 e 1227. 
Il lucro cessante è valutato dal giudice con equo apprezzamento delle circostanze del  
caso”. Queste parole palesano la volontà del legislatore di estendere i criteri stabiliti per 
la  determinazione  del  danno  contrattuale  al  danno  aquiliano.  Siffatti  criteri 
rappresentano,  come  logicamente  già  riferito  per  l'art.  2056  c.c.,  dei  criteri  di 
collegamento338  tra il nocumento ed il suo autore, che incarnano altrettanti  posterius 
rispetto alla selezione del danno risarcibile che,  al  contrario,  è  prius  demandato alla 
regola generale dell'art. 1218 c.c.
3) art. 1225 c.c. - art. 2059 c.c.
In ultimo, ci riserviamo forse il discorso più delicato. Per molti anni, come già 
rilevato,  la  mancanza,  nel  sistema  della  responsabilità  contrattuale,  di  una  regole 
speculare all'art.  2059 c.c.  diede adito a opposti orientamenti  che scorgevano in tale 
assenza l'opportunità di veder risarcito il danno non patrimoniale contrattuale grazie ad 
una estensione analogica della norma, o, di converso, l'impossibilità assoluta del suo 
ristoro. Obiettivamente, se così fosse, ciò stonerebbe con l'equilibrio dei sistemi finora 
riscontrata  rappresentando  una  pericolosa  disarmonia.  Tuttavia  le  dottrine  sopra 
riportate fanno proprio un concetto dell'art. 2059 c.c. totalmente inverso rispetto alle 
nostra convinzioni esposte nel capitolo che precede e con la quale, inevitabilmente, e 
non solo per logicità espositiva, ma sopratutto per pura convinzione, bisognerà fare i 
conti.  
A suo tempo dicemmo che,  in  virtù  della  analisi  storica del  background della 
regola, della sua esegesi, della sua collocazione e della sua funzione, l'art. 2059 c.c. non 
può che essere ristretto ai casi di fatti-reato, idoneo quindi a rappresentare una pena 
338Come già detto l'espressione è di S. Rodotà,  Il problema della responsabilità civile, Milano, 1967, 
p.127 e ss.
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privata per colui il quale, oltre ad aver commesso l'illecito, si fosse macchiato anche di 
reato. Si tratteggiava, così, un ritratto dell'eccezionalità della norma de qua, rispetto al 
modello  della  regola  generale, costruita  sull'unicità  di  riferirsi  a  condotte 
particolarmente  riprovevoli  e  sulla  sua  funzione  preventivo-sanzionatoria  deputata  a 
reprimerle. In definitiva, si faceva della responsabilità extracontrattuale un sistema con 
funzione  principalmente  riparatoria  della  situazione  del  danneggiato  che  subisce 
l'illecito  (art.  2043  c.c.),  ma  che,  in  specifici  casi  stimati  particolarmente  gravi,  è 
predisposto anche alla punizione del soggetto agente (art. 2059 c.c.).
Il  risarcimento del  danno contrattuale  pare avere struttura  differente,  ma ugual 
funzione.  Questa  diversità  strutturale,  in  realtà,  dipende  da  altra  più  generale  che 
coinvolge le  due  responsabilità  tout  court  considerate.  Difatti,  mentre  quella 
contrattuale si ha sempre in esito alla violazione di un atto dovuto che sia funzionale 
alla realizzazione del diritto soggettivo del creditore, quella extracontrattuale si ha in 
esito alla diretta lesione di un interesse del danneggiato. Ciò si traduce anche a livello 
risarcitorio:  il  rimedio  in  ambito  contrattuale  “deve  essere  considerato  come  una 
rinnovazione delle stesse condizioni di validità a cui è legata la forza di costrizione  
dell'esecutività  della  pretesa,  in  un  progetto  che  si  traduce  in  forma  monetaria  in 
seguito alla mancata attuazione coattiva, ma che è sin dall'origine concepito in termini  
monetari”339.  In  altre  parole,  si  rileva  che  il  risarcimento  del  danno  in  parola  non 
produce nuove strutture giuridiche, mentre quello del danno extracontrattuale fa sorgere, 
ex novo, un'obbligazione diretta conseguenza della sua ingiustizia. 
Tale  discrepanza  non  si  traduce,  però,  anche  a  livello  funzionale  in  quanto  il 
risarcimento ha il medesimo valore riparatorio delle perdite subite che si riscontra nel 
settore  aquiliano,  seppur sgorghi da presupposti  differenti.  L'assunto trova conferma 
nell'art. 19 del progetto definitivo del codice civile che stabiliva una regola generale 
secondo la quale  “la prestazione del risarcimento,  qualunque sia il  titolo  per cui è  
dovuta, deve reintegrare il danneggiato nella situazione patrimoniale in cui si sarebbe 
trovato se non si fosse verificato il fatto lesivo”.
Tuttavia, se questa fosse l'unica funzione delle norme coinvolte nel risarcimento 
del  danno  contrattuale,  l'art.  2059  c.c.  e  la  funzione  sanzionatoria  che  lo  connota 
339D. Messinetti, voce Danno giuridico, in Enc. dir., Milano, 1997, aggiornamento I, p. 494.
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costituirebbero  un  unicum rischioso  per  le  armonie  sistemiche  riscontrate  finora. 
Bisogna  valutare,  pertanto,  se  nel  sistema  vi  sua  una  regola  che  possa  fungere  da 
omologo dell'art. 2059 c.c.
L'art. 1225 c.c. dispone che: “Se l'inadempimento o il ritardo non dipende da dolo  
del debitore, il risarcimento è limitato al danno che poteva prevedersi nel tempo in cui è  
sorta l'obbligazione”. 
Come già sottolineammo, questa regola rappresenta una unicità nel confronto tra i 
sistemi di responsabilità, in quanto l'art. 2056 c.c. non la richiama espressamente. Vale 
verificare il perché di una scelta del legislatore così tranciante e certamente non casuale. 
Il discorso si riallaccia a quella differenza strutturale tra i due ordini di responsabilità 
riscontrata poc'anzi,  che si  faceva risiedere nella preesistenza o meno di un obbligo 
primario rimasto inadempiuto. Questo obbligo ha certamente un valore, indi per cui il 
danno risarcibile non può che rappresentare l'equivalente monetario della perdita del 
medesimo prodotta  dell'inadempimento.  Ecco perché vale parlare  di  prevedibilità  ed 
imprevedibilità solo in ordine ai danni contrattuali, in quanto questi sono gli unici in 
cui, in virtù del pregresso rapporto debito-credito, il risarcimento può essere rapportato 
al  normale  e  preventivabile  valore  che  la  prestazione  inadempiuta  rivestiva  per  il 
creditore. Differentemente, nel settore aquiliano, mancando un vinculum iuris che leghi 
danneggiante e danneggiato, non ha senso discorrere di prevedibilità ed imprevedibilità: 
sembra essere questa la ragione del mancato richiamo nell'art. 2056 c.c.340 
Ma qual è la funzione della norma? Tendiamo ad escludere che questa rappresenti 
una  norma  di  selezione  del  danno.  Difatti,  come  già  detto,  il  legislatore  ha  inteso 
demandare tale scopo alla regola generale dell'art. 1218 c.c. ed al criterio del “danno 
derivante da inadempimento o ritardo” in essa contenuto, cui è deputato il ruolo341. 
Occorre  imboccare altre  strade;  pare doveroso indagare in  merito  al  connotato 
della  colpa  che,  nel  sistema della  responsabilità  contrattuale,  risulta  essere  del  tutto 
singolare342. Questo requisito pare avere una differente valenza se si raffrontano gli art. 
340Sul punto si veda C. Castronovo, La nuova responsabilità civile, Milano, 2006, p. 456,  D. Messinetti, 
ult. op. cit., p. 494, M. Pacifico, Il danno nelle obbligazioni, Napoli, 2008, p. 82.
341Anche nel settore contrattuale vale la medesima critica esposta quando si parlava di danno aquiliano. 
Un  sistema  con  una  duplice  regola  generale  di  selezione  del  danno  parrebbe  difatti  un'anomalia 
rispetto agli altri principali sistemi europei. A tal proposito si rimanda alla nota n. 218.
342Alcuni autori  hanno spiegato tale particolarità “extracontrattualizzando” l'art.  1225 c.c. Si dice, in 
poche parole, che la rilevanza del dolo nella fattispecie de quo, estranea alla regola generale dell'art. 
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1218  e  1225  c.c.  Il  primo,  la  regola  generale,  esclude  categoricamente  che  la 
colpevolezza possa rappresentare un elemento soggettivo di imputazione del danno da 
inadempimento, tanto da marchiare la responsabilità  tout court quale quella in cui il 
fatto dannoso viene imputato in maniera oggettiva al debitore. Nel secondo, al contrario, 
la colpevolezza riveste un ruolo differente. Se da un lato, l'ipotesi, per così dire, normale 
è  quella  della  limitazione  del  risarcimento  al  danno,  già  selezionato,  che  poteva 
prevedersi  nel  tempo  in  cui  è  sorta  l'obbligazione,  dall'altro  l'ipotesi  eccezionale,  il 
“non” della regola ce ne rende edotti, è quella del risarcimento dei danni imprevedibili 
solo in caso di inadempimento doloso. Ne discende che non sembra si possa scorgere 
nella  disciplina  della  norma  un limite  al  risarcimento  al  danno prevedibile,  quanto, 
piuttosto, vale qualificare il rapporto inadempimento-danni prevedibili e inadempimento 
doloso-danni imprevedibili come relazione tra regola ed eccezione. Se così non fosse, 
non si spiegherebbe l'accento negativo con il quale s'apre la formulazione della regola 
nell'enunciare quella che non può essere altro che una “anomalia”. 
Conciò l'articolo va letto in questa maniera:  il risarcimento è sempre commisurato 
al  danno  che  poteva  prevedersi  nel  tempo  in  cui  è  sorta  l'obbligazione,  salvo  che 
l'inadempimento o il ritardo dipendano da dolo del debitore. L'argomento palesa che la 
misura  del  risarcimento  al  danno  prevedibile  non  si  configura  come  un  limite,  ma 
rappresenta  l'ipotesi  regolare  per  ogni  danno  selezionato  dall'art.  1218  c.c.,  mentre 
l'estensione  al  nocumento  imprevedibile  gioca  il  ruolo  dell'eccezione.  Pertanto, 
l'anomalia, ed in ciò sta l'isolatezza della norma, non è ravvisabile nel limite che l'art. 
1225  c.c.  porrebbe  alla  regola  generale  della  risarcibilità  dell'intero  danno,  come 
sostiene  parte  di  dottrina  e  giurisprudenza343,  quanto  piuttosto  nell'ampliamento  del 
ristoro anche a danni imprevedibili. 
Nelle ipotesi che abbiamo definito regolari, il danno è sempre risarcito per intero. 
La convinzione transita anche per un ridimensionamento del ruolo dell'art. 1225 c.c. e 
del suo concetto di prevedibilità. La dottrina più attenta ha evidenziato che l'esistenza di 
trattative esclude ab origine l'imprevedibilità per la parte che deve dare attuazione alla 
1218  c.c.,  dipende  dal  fatto  che  l'inadempimento  doloso  “costituirebbe  sempre  un  illecito,  
extracontrattualizzerebbe sempre, cioè, la responsabilità”. Su tutti P. Cendon, Danno imprevedibile e  
illecito doloso,  in Risarcimento del danno contrattuale ed extracontrattuale, a cura di G. Visintini, 
Milano 1984, p. 23 e ss.
343Cass. 25/03/1987 n. 2899.
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prestazione  dedotta  nel  contratto;  questa  (pre)conoscenza  delle  aspirazioni  che  il 
creditore  intende  soddisfare  con l'altrui  adempimento  permette,  anche  in  assenza  di 
espressa deduzione degli interessi che la prestazione è atta a soddisfare, di escludere 
ogni  connotato  di  imprevedibilità  per  le  singole  pretese  connaturate  al  contratto 
violato344.  Il danno può dirsi prevedibile ogni qual volta realizzi la lesione dell'interesse 
posto  a  base  del  rapporto  contrattuale  alla  stregua  di  indici  oggettivi,  cioè  sia  con 
riguardo a una valutazione astratta del negozio, sia in relazione alle concrete circostanze 
del caso concreto note all'inadempiente345.  Dunque, anche nel caso in cui non vi siano 
state trattative, gli interessi che intende realizzare il contraente-creditore sono comunque 
facilmente intuibili dalla funzione economica che il contratto è atta a realizzare. 
Questi preamboli ci sono serviti per giungere alla conclusione dell'eccezionalità 
dell'art. 1225 c.c. nell'ispirarsi ad un principio diverso dalla regola contenuta nell'art. 
1218 c.c., ma non ancora per rispondere al quesito relativo alla sua funzione. Tuttavia, è 
incontestabile come il legislatore abbia previsto l'estensione del ristoro a vantaggi non 
direttamente  ricollegabili  al  contratto  solo  in  ipotesi  considerate  particolarmente 
riprovevole,  nelle quali  il  debitore,  scientemente,  decida di  non adempiere pur nella 
consapevolezza di essere tenuto alla prestazione, senza che occorra altresì il  requisito 
della  consapevolezza  del  danno346.  Questa  regola  palesa  una  evidente  indole 
sanzionatoria. L'illimitata responsabilità che ne deriva presenta i caratteri di una pena 
privata347 “dal momento che non appare in alcun modo legata ad una valutazione degli  
interessi meritevoli di tutela”348 selezionati e resi rilevanti dalle parti nel regolamento di 
interessi.  Pertanto,  è indubbio che  l'interesse  del  creditore,  rimasto  insoddisfatto 
dall'altrui inadempimento, non muti a seconda se l'inadempimento sia doloso o colposo 
ed  è  altrettanto evidente  che la  regola  generale,  posta  dall'art.  1218 c.c.,  lo  tuteli  a 
344F. Tescione, ult. op. cit., p. 254, ma si veda anche A. Liberati, ult. op. cit., p.110 e ss.
345C. Rossello, Il danno evitabile, Padova, 1990, p. 85 e ss.
346A tal proposito si veda Cass. 25/03/1987 n. 2899, Cass. 30/10/1984 n. 5566. Nel senso, invece, che il 
dolo presupponga l'intenzione anche di arrecare danno Cass. 07/12/1978 n. 5811 e Cass. 07/09/1962 
n. 2441. 
347La possibilità di configurare l'art. 1225 c.c. come pena privata si rinviene in pochissimi lavori della 
dottrina  italiana.  Possiamo  segnalare,  su  tutti,  F.  Giardina,  Responsabilità  contrattuale  e  
responsabilità  extracontrattuale,  Milano,  1993,  p.  158,  ma  anche  A.  Monnosi,  Prove 
dell'inadempimento e liquidazione del danno, in Resp. civ. prev., 2000, p. 1035 e ss., E. Navarretta, 
Diritti inviolabili e risarcimento del danno, Torino, 1996, p. 361. A ben vedere però nessuno di questi 
propone il parallelismo con l'art. 2059 c.c.  
348Le parole sono di  F. Giardina, ult. op. cit., p. 158.
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prescindere dallo stato soggettivo del debitore. 
Sintetizzando,  qualora  il  debitore  non  adempia  la  prestazione  che  doveva  al 
creditore,  la  sua  soggettività  non  condiziona  l'interesse  del  secondo,  che  rimane  il 
medesimo e che incontra sempre tutela nella regola generale. Diversamente, ma solo in 
caso  di  inadempimento  doloso,  quello  stesso  creditore  sarà  legittimato  ad  agire  per 
vedersi ristorati anche i danni non prevedibili: pensiamo, solo per fare un per esempio, 
ai  danni  derivanti  dal  mancato  pagamento  di  una  fornitura  che  il  creditore  aveva 
intenzione  di  saldare  proprio  col  denaro  oggetto  della  prestazione  inadempiuta. 
L'estensione  del  risarcimento  ai  danni  imprevedibili “non  costituisce  quindi  uno 
strumento di tutela del creditore, ma una reazione al comportamento dell'obbligato”349. 
Questa interpretazione mette in luce una differenza teleologica tra la regola generale 
dell'art. 1218 c.c. e l'art. 1225 c.c.: la prima si rivolge principalmente al creditore e mira 
a tutelarlo il secondo al debitore allo scopo di punirlo350.
Concludendo, l'analisi ha evidenziato i caratteri propri dell'art. 1225 c.c. che lo 
avvicinano  funzionalmente  al  corrispondente  art.  2059  c.c.,  anche  nel  rapporti  che 
questi instaurano con le rispettive regole generali. La differenza tra i due risiede nel 
fatto che, nell'art. 2059 c.c. la gravità nell'agire che da luogo alla sanzione è legata alla 
commissione  di  un  reato,  mentre,  nell'art.  1225 c.c.,  alla  condotta  intenzionalmente 
inadempiente.  Quest'ultimo  argomentare  rivela  inconsciamente  un  altro  punto  di 
contatto se si considera che l'inadempimento doloso può determinare, in alcuni casi, la 
commissione  di  un  reato  penale,  pensiamo  alla  truffa,  all'insolvenza  fraudolenta, 
all'appropriazione indebita, solo per fare un paio di esempi. La vera differenza tra i due 
risiede quindi, come sempre, nella preesistenza o meno di un vinculum iuris.
c)  L'interpretazione  delle  norme  coinvolte  nel  risarcimento  dei  danni  non 
patrimoniali da inadempimento contrattuale.
Una volta individuate le regole coinvolte nella risarcibilità del danno contrattuale 
non  ci  rimane  che  verificare  se  queste  annoverino  o  meno  anche  il  danno  non 
patrimoniale. Il procedere più immediato batte la via dell'interpretazione letterale delle 
norme, con la quale, in prima battuta, non possiamo non confrontarci.
349F. Giardina, ult. op. cit., p. 158
350Che è la medesima differenza teleologica che abbiamo riscontrato tra art. 2043 c.c. e art. 2059 c.c. 
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Partiamo dalle regola generale dell'art. 1218 c.c. secondo la quale:  “Il debitore 
che non esegue esattamente la prestazione dovuta è tenuto al risarcimento del danno, se  
non prova che l'inadempimento o il ritardo è stato determinato da impossibilità della  
prestazione derivante da causa a lui non imputabile”.  Il fatto di scorgere nella norma 
una  disciplina  dei  solo  danni  patrimoniali,  assomiglia  tanto  a  quelle  petizioni  di 
principio  che  accompagnavano  il  “danno  ingiusto”  ex  art.  2043  c.c.,  qualificato 
solamente come nocumento di natura economica. Che la regola, nel riferire il termine 
“danno”, non specifichi la natura del medesimo è dato francamente poco confutabile. 
Non si vede, quindi, il motivo per il quale non si possa annoverare tra i danni risarcibili 
ex art. 1218 c.c. anche il danno non patrimoniale che derivi dall'inadempimento o dal 
ritardo con il quale s'effettua la prestazione. Qualora il legislatore, al contrario, avesse 
voluto  escludere  o  limitare  la  risarcibilità  del  danno  non  patrimoniale,  avrebbe 
certamente  manifestato  questa  intenzione.  “In  tutti  gli  ordinamenti  nei  quali  si  è  
adottata una scelta nel senso di escludere o di limitare il risarcimento del danno non 
patrimoniale,  tale  scelta  viene  generalmente  esplicitata  in  maniera  inequivoca;  nei 
sistemi ove invece si  registra il  silenzio del  legislatore sul punto,  la  tendenza è  ad  
ammettere la tutela piena dei pregiudizi non patrimoniali”.
Discorso un po'  più complesso coinvolge l'art.  1223 c.c.,  che per  anni  è  stato 
additato  d'essere  l'esemplificazione  della  patrimonialità  connaturata  al  danno 
contrattuale. Questo dispone che: “Il risarcimento del danno per l'inadempimento o per  
il  ritardo  deve  comprendere  così  la  perdita  subita  dal  creditore  come  il  mancato  
guadagno,  in  quanto  ne  siano  conseguenza  immediata  e  diretta”.  Anche  l'analisi 
testuale di questo dato normativo rivela l'assenza di qualsivoglia riferimento alla natura 
solo  patrimoniale  della  perdita  e  del  mancato  guadagno  subiti  dal  creditore.  Al 
contrario, per molti anni, il concetto di “perdita” e quello di “guadagno” sono stati letti 
in chiave economica; tuttavia, ciò sembra il lascito della tradizione, più il frutto di un 
argomentare vetusto, “indicatore di una mentalità patrimonialistica che da lungo tempo  
si è abituati a rintracciare nelle operazioni esegetiche delle nostre norme, ma che è  
oggetto,  come  noto,  di  ampia  revisione”351,  che  d'un  ragionare  scevro  da 
condizionamenti.  Una  maggiore  coerenza  dell'illecito  civile  impone,  invero,  di  non 
351Il più volte citato G. Bonilini, Il danno non patrimoniale, Milano, 1983, p. 232.
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escludere la  risarcibilità  del  danno  de quo.  Difatti,  una responsabilità  esautorata  dal 
risarcire  il  danno  non  patrimoniale  rappresenterebbe  una  ingiustificata  disarmonia 
rispetto al principio di integrale riparazione del nocumento subito che muove l'intero 
meccanismo risarcitorio civile. In conclusione, il concetto di “perdita”, così come quello 
di “guadagno”, vanno inquadrati con privazioni e vantaggi correlati anche alla lesione di 
interessi che esulino dal mondo economico352.
Il discorso coinvolge anche gli artt. 1226 e 1227 c.c. la cui esegesi non stona con 
quanto detto fin'ora. Vale però spendere due parole sul primo:  “Se il danno non può 
essere  provato  nel  suo  preciso  ammontare,  è  liquidato  dal  giudice  con valutazione 
equitativa”. Il precetto sembra essere un ulteriore indizio di come, danni quali quelli 
non patrimoniali,  obiettivamente di  difficile quantificazione,  possano insinuarsi  nelle 
spire  della  responsabilità  contrattuale,  senza  che  le  loro  caratteristiche  intrinseche 
possano costituire un limite invalicabile. Pertanto, nel caso in cui la non patrimonialità 
comporti  difficoltà in ordine al  quantum debeatur potrà ben fungere da supplente il 
potere equitativo del giudice.
Infine l'art. 1225 c.c. Quanto già riferito nel paragrafo che precede, ovviamente, ci 
aiuta a decriptare le interazioni tra questa regola ed il danno non patrimoniale. Abbiamo 
già  detto  circa  l'opportunità  di  ridimensionare il  ruolo dell'imprevedibilità  contenuta 
nell'articolo in parola. La questione è particolarmente delicata con riferimento ai danni 
di cui ci stiamo occupando. Questi, ed i relativi interessi loro oggetto, difatti afferiscono 
ad un lato maggiormente soggettivistico e personale del creditore, a differenza di quelli 
patrimoniali più immediatamente riscontrabili. Si corre il rischio che l'estremizzazione 
di  tale  lettura  porti  ad  un  affrancamento  dell'ambito  contrattuale  dal  danno  non 
patrimoniale;  questi  risulterebbero  essere  perlopiù  danni  imprevedibili  con  la 
conseguenza che, qualora gli interessi correlati non venissero esplicitati nel programma 
contrattuale, si necessiterebbe un adempimento doloso al fine di vederli ristorati. 
Tale  interpretazione  ci  trova  totalmente  in  disaccordo.  L'esistenza  di  trattative 
propedeutiche  alla  conclusione  del  contratto  comporta  una  (pre)conoscenza  che 
permette alle parti di percepire le altrui aspettative riposte nel programma contrattuale, 
senza che queste debbano necessariamente manifestarvisi. Inoltre, s'è già sottolineato 
352G. Bonilini, ult. op. cit., p. 232. In verità l'Autore, per sua convinzione, fa riferimento al concetto di 
“bene” piuttosto che a quello di “interesse”, ma la bontà del contenuto dell'assunto permane invariata.
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che,  anche  in  caso  di  assenza  d'una  fase  prodromica  alla  definizione  dell'accordo, 
possono intervenire in soccorso altri indici oggettivi legati all'astrattezza del negozio 
scelto ed alla funzione economica che questo è atto a realizzare, legati alle regole di 
statistica e di esperienza353. Le riflessioni ci inducono a ripensare l'art. 1225 c.c. quale 
limite per i danni in generale, ma in particolare per i danni non patrimoniali. Orbene, 
occorrerà valutare, caso per caso, i singoli regolamenti di interessi al fine di valutare 
quali  siano  le  aspettative,  anche  quelle  più  personali,  che  le  parti  abbiano  inteso 
trasferirvi.  Solo a seguito  di  tale  analisi  potrà  opportunamente cogliersi  il  livello  di 
consapevolezza delle parti e, conseguentemente, la prevedibilità o la imprevedibilità del 
danno  occorso.  Tale  valutazione  deve,  coerentemente,  essere  effettuata  ex  ante 
considerando  tutti  gli  elementi  presenti  al  momento  della  nascita  dell'obbligazione, 
conosciuti o conoscibili dalle parti354. 
Questa poche parole ci danno la misura della corretta esegesi delle norme che, 
solo  ora,  possiamo  ben  dire  coinvolte  nel  meccanismo  risarcitorio  del  danno  non 
patrimoniale da inadempimento. L'intuizione fu anche delle “sentenze di San Martino” 
del  2008,  purtroppo,  vanificata  dall'insistenza  con  la  quale  queste  propugnarono  il 
concetto  di  “interpretazione  costituzionalmente  orientata”  di  quelle  stesse  regole.  È 
inutile ripetere tutto il nostro disappunto per un'esegesi che, piuttosto che leggere gli 
istituti  in esame alla luce della Costituzione,  sembra fare il  contrario,  cioè dare una 
lettura  della  Costituzione  e  della  sua  forza  normativa  alla  luce  di  disposizioni 
codicistiche355. 
Tuttavia,  la  nostra  contrarietà,  come  s'è  inteso,  si  focalizza  sopratutto 
sull'intenzione di limitare la risarcibilità del danno non patrimoniale da inadempimento 
353Secondo il Trib. Roma, 13/07/2009, Sez. XI, in riferimento a danno non patrimoniale provocato agli 
sposi dalla ditta di  catering nel giorno del loro matrimonio,  “in questo caso non si tratta tanto di  
scrutinare le realtà sociale nel suo progressivo sviluppo, quanto di constatare un dato che è già, e da  
sempre,  profondamente  radicato  nel  costume:  non ha bisogno di  essere illustrato,  cioè,  l'enorme  
rilievo che la cerimonia nuziale nel suo complesso, ivi compresi i successivi festeggiamenti, riveste.  
Le nozze, così, rappresentano (tra l'altro) il momento in cui l'unione tra i coniugi è suggellata al  
cospetto  dell'ambiente  familiare-sociale  cui  i  coniugi  appartengono.  E non  ha bisogno di  essere  
sottolineata,  trattandosi  di  nozione  di  comune  esperienza,  quanta  importanza  sia  generalmente  
connessa alla riuscita del banchetto nuziale.”
354A. Monnosi, ult. op. cit., p. 1036.
355P. Perlingieri,  L'onnipresente art. 2059 c.c. e la tipicità del danno alla persona, in Rass. dir. civ., 
2009, 2, p. 522.
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contrattuale  ai  casi  di  lesione  di  diritti  inviolabili  della  persona356.  Questo  è  forse 
l'abbaglio più macroscopico di una sentenza, che altrimenti, per la sola parte dedicata ai 
danni non patrimoniali contrattuali s'intenda, pare costruita con criterio. Tutto quel che 
c'è di buono in essa si disperde come vapore acqueo difronte all'incomprensibile idea di 
voler incastrare il risarcimento del danno  de quo, sempre e comunque un danno alla 
persona, nelle  sole  ipotesi  dette.  Si  perde  d'occhio,  in  questa  miniera,  la  basilare 
differenza tra l'illecito, che coinvolge due soggetti, danneggiate e danneggiato, che, in 
linea di massima, non rappresentano mai i punti di riferimento soggettivi d'una relazione 
ed il contratto, che di base esige sempre un rapporto giuridico nel quale i soggetti siano i 
rispettivi titolari delle situazioni che lo compongono. Ciò sembra sfuggire alla Suprema 
Corte  nei  passaggi  della  sentenza  in  cui  vaglia  i  diritti  la  cui  lesione  determina  la 
possibilità di risarcire il danno non patrimoniale da inadempimento. Con questa maniera 
di argomentare, la Corte non fa altro che sostituirsi alle parti, con un'autorità che non l'è 
propria,  nella  determinazione  degli  interessi  che  compongono  il  regolamento 
contrattuale, impedendo di fatto il risarcimento per tutte quelle premure esistenziali che 
non  rilevano  come  diritti  inviolabili  della  persona  umana,  ma  che,  comunque, 
potrebbero  essere  essenziali  per  le  parti  nel  singolo  rapporto  contrattuale357.  Se  si 
ammettesse il risarcimento del danno non patrimoniale da inadempimento soltanto in 
356Per  completezza  riportiamo  di  nuovo  il  passo  della  sentenza:  “Dal  principio  del  necessario  
riconoscimento, per i diritti inviolabili della persona, della minima tutela costituita dal risarcimento,  
consegue che la lesione dei diritti  inviolabili  della persona che abbia determinato un danno non 
patrimoniale comporta l'obbligo di risarcire tale danno, quale che sia la fonte della responsabilità,  
contrattuale  o  extracontrattuale.  Se  l'inadempimento  dell'obbligazione  determina,  oltre  alla  
violazione degli  obblighi  di  rilevanza economica assunti  con il  contratto,  anche la lesione di  un  
diritto inviolabile della persona del creditore, la tutela risarcitoria del danno non patrimoniale potrà 
essere versata nell'azione di responsabilità contrattuale, senza ricorrere all'espediente del cumulo di  
azioni”.
357Questo è l'esempio che propone P. Cendon, L'urlo e la furia, in NGCC, 2009, p. 74.  “E’ fin troppo 
chiaro, volendo fare un esempio, che: (a) ove Tizio abbisogni di una certa prestazione, funzionale alle  
sue  necessità  laboratoriali,  con  marcati  risvolti  di  “fragranza  antropologica”  (tanto  meritevoli  
quanto irriducibili  a  precisi  ganci  costituzionali:  mettiamo,  un sistema di  salvaguardia contro le  
insidie  del  tempo,  per  aggeggi  inerenti  all’inventività/hobbystica  del  committente,  geniale  e  
sofisticata al tempo stesso - ancora in attesa di un mercato tuttavia); (b) e Caio domandi una somma  
considerevole per quell'opera, tecnologicamente complessa da realizzare, e accetti di buon grado la  
(sub-proposta  di  Tizio  relativa  a)  una  commisurazione  anticipata  dell’id  quod  interest  – 
quantificazione prospettata, esplicitamente, come relativa ai substrati areddituali dell’impresa; (c) e  
dopo un anno tutto vada “in fumo” (anche fuor di metafora), perché Caio ha sbagliato un passaggio  
importante,  ingegneristicamente,  con  risultati  disastrosi  per  Tizio;  orbene,  i  risvolti  
archivistico/esistenziali dell’insuccesso non potranno, verosimilmente, essere ignorati dal giudice (e  
anche là dove nessuna predeterminazione fosse stata stabilita, occorre aggiungere, il risultato finale  
non cambierebbe)”. 
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caso di lesione di diritti inviolabili inoltre “si finirebbe per incidere non soltanto sulla  
disciplina  del  risarcimento  del  danno,  ma  su  quella  della  stessa  esistenza  
dell'obbligazione,  dal  momento che il  debitore,  in ogni  contratto  volto  a  soddisfare  
interessi non inviolabili (i contratti di viaggio, ad esempio), potrebbe unilateralmente  
sciogliersi  dall’obbligazione senza pagare alcun costo se non quello  della  mancata  
percezione dell'eventuale corrispettivo”358.
d) L'art. 1174 c.c. e l'interesse non patrimoniale del debitore.
L'interpretazione che abbiamo dato degli artt. 1218 e ss. non può da sola essere 
sufficiente  a  costruire  la  regola  che  vuole  risarcibili  i  danni  non  patrimoniali 
contrattuali.  Invero,  l'abbandono  d'una  concezione  esclusivamente  patrimonialistica 
delle regole enunciate dovrebbe rappresentare la logica conseguenza dell'individuazione 
di  una  norma  che,  ex  ante,  preveda  la  possibilità  per  le  parti  di  convogliare  nel 
regolamento contrattuale propri interessi di natura esistenziale.
La norma in questione va individuata nell'art. 1174 c.c. Questo prescrive che: “La 
prestazione che forma oggetto dell'obbligazione deve essere suscettibile di valutazione 
economica e deve corrispondere a un interesse, anche non patrimoniale, del creditore”. 
Il  legislatore,  orbene,  ha  inteso  contrapporre  alla  patrimonialità  della  prestazione la 
possibilità che questa gratifichi un interesse non patrimoniale. Oggigiorno, sempre più 
spesso, si assiste alla nascita di obbligazioni rivolte a soddisfare i più disparati interessi 
artistici,  culturali,  ricreativi,  che  sono fonti  di  tipologie  contrattuali  anche  di  nuova 
disciplina. Così, rilassarsi su una spiaggia caraibica, andare in palestra per sentirsi in 
forma, frequentare il teatro per appagare propri aneliti artistici, considerare il giorno del 
proprio  matrimonio  come quello  più  importate  della  propria  vita,  potrebbero  essere 
validi esempi di interessi non patrimoniali del creditore connessi alla prestazione del 
tour operator, del personal trainer, dell'attore di teatro e della agenzia di catering.
V'è  quindi,  in  ambito  negoziale,  una  signoria  della  volontà  delle  parti,  una 
sovranità  dei  contraenti359 che  si  giustifica  in  ordine  alla  autonomia  privata  che 
358Sempre  Trib. Roma, 13/07/2009, Sez. XI.
359Le espressioni sono rispettivamente di R. Partisani, Il danno non patrimoniale da inadempimento e la  
ingiustizia costituzionalmente qualificata dell'evento di danno, in Resp. civ., 2010, 1, p. 27 e di P. 
Cendon, ult. op. cit., p. 75
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l'ordinamento riconosce a coloro i quali intendano selezionare propri interessi, anche 
quelli  non  patrimoniale  ovviamente,  al  fine  di  vederli  soddisfatti  per  tramite 
dell'esecuzione del contratto. Dire, quindi, che  “il danno non patrimoniale rileva (in  
ambito  contrattuale)  quando  l'inadempimento  lede  un  diritto  inviolabile,  (…),  vuol  
anche dire in pratica che la regola di rilevanza del danno non patrimoniale è sottratta  
alla autonomia negoziale”360, fatto inconcepibile poiché ciò impedirebbe alle parti di 
autoregolare liberamente una fetta consistente delle proprie prerogative.  
Significherebbe oltremodo negare che s'accompagni al divenire parte del negozio 
anche la possibilità di traslare la propria soggettività, più o meno intrinseca, nel mondo 
del  diritto.  A tal  proposito,  v'è  chi  in  dottrina  ha  distinto tra  Persona  e  soggetto  di 
diritto361. La prima è quella che porta con sé una serie di potenzialità, alcune delle quali 
di concreta attuazione mediante atti finalizzati a tale scopo. Dunque, si può strutturare 
un rapporto tra le Persone, le loro potenze a l'atto idoneo a realizzarle. Quest'ultimo 
rappresenta il privilegiato luogo d'incontro tra le rispettive attese dei soggetti di diritto; 
costoro rimarranno tali fino al termine della fase precontrattuale, atta alla definizione 
del contratto e dei suoi elementi, mentre diverranno Persone solo nel momento in cui il 
loro  accordo  definirà  quali  delle  citate  prerogative  entreranno  a  far  parte  del 
regolamento contrattuale.
In  ambito  extracontrattuale,  in  via  d'approssimazione,  l'illecito  coinvolge  solo 
soggetti di diritto, cioè individui che non conoscono le altrui potenzialità e che possono 
addirittura ignorarsi come Persone data l'assenza di una (pre)conoscenza antecedente 
all'evento dannoso.
Le peculiarità dei due settori  sono evidenti; se, dal  un lato,  abbiamo l'incontro 
delle  Persone  e  delle  loro  soggettività  che  si  conciliano  nell'accordo  contrattuale, 
dall'altro avremo lo scontro tra soggetti potenzialmente estranei. Queste discrepanze, è 
del  tutto  coerente,  giustificano  una  disciplina  difforme;  nel  settore  aquiliano  più 
incentrata sulla norma e sulla sua funzione selezionatrice degli interessi la cui lesione da 
luogo al danno, nel settore negoziale più attenta alla soggettività delle Persone e alla 
loro  volontà  di  determinare  quali,  tra  le  potenzialità  che  compongono  la  loro 
personalità, intendano realizzare con l'atto.
360P. Cendon, ult. op. cit., p. 75
361Si veda per esempio F. Tescione, ult. op. cit., p.193 e ss.
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Eventuali problemi, in ordine alla individuazione della parte di sé che la Persona 
voglia  trascinare  nell'atto,  potrebbero  nascere  nelle  ipotesi  di  contrattazione 
standardizzata,  ove  manca  una  fase  precontrattuale  che  inneschi  quella  reciproca 
consapevolezza delle proprie aspirazioni.  Questo, l'abbiamo già evidenziato parlando 
dell'imprevedibilità dell'art. 1225 c.c. connessa al danno non patrimoniale, è un falso 
problema. Esistono difatti, in carenza di tale (pre)conoscenza, indizi oggettivi legati alla 
funzione economica dell'atto scelto, legati alle regole di statistica e di esperienza, che 
divengono indici di altrettante volontà congiunte alla formazione del contratto.
In  conclusione,  si  ribadisce  che,  nella  responsabilità  da  inadempimento 
contrattuale, la selezione degli interessi non patrimoniali meritevoli di tutela non può 
essere affidata ad una regola, bensì alla regola contrattuale del caso concreto.
3.5. Conclusioni.     
Vale affidarsi, in ultimo, a brevi quanto opportune conclusioni. Da un raffronto 
della sistematica dei diversi  ordini di  responsabilità contrattuale ed extracontrattuale, 
abbiamo  dedotto  che  la  risarcibilità  del  danno  non  patrimoniale  da  inadempimento 
contrattuale è disciplinata dal combinato disposto della regola generale di selezione del 
danno contrattuale ex art.  1218 c.c.  in uno all'art.  1174 c.c.,  che consacra invece la 
possibilità  per  la  prestazione  di  realizzazione  interessi  anche  non  patrimoniali  del 
creditore.  Inoltre,  s'è dimostrato che i  criteri  di  collegamento degli  artt.  1223, 1125, 
1226  e  1227  c.c.,  pur  rappresentando  dei  posterius  rispetto  alla  regola  generale, 
risultano essere coinvolti nel ristoro dei danni di tal natura.
Se questa è la normativa riferibile al risarcimento del danno in discussione pare 
del  tutto  fuori  luogo  limitarlo,  come  ha  preteso  la  Suprema  Corte,  ai  soli  casi  di 
violazione di diritti inviolabili dell'uomo, cingendo nella spirale della tipicità il danno 
alla  persona.  Quest'ultimo,  da  qualsiasi  ambito  lo  si  osservi,  per  la  rilevanza  degli 
interessi  dal  quale  scaturisce,  per  la  loro  gran  varietà  e  per  l'ampia  tutela  che 
l'ordinamento riconosce loro, risulta inconciliabile con qualsivoglia concetto di tipicità, 
a  maggior  ragione nel  settore  contrattuale  ove vigono principi  che  concedono ampi 
spazi d'autonomia alle parti. 
Il  tentativo  consumato  dalla  Cassazione  pare,  più che  altro,  trovare  la  propria 
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giustificazione nella giurisprudenza inaugurata nel 2003 con le “sentenze gemelle”. La 
scaturigine del proposito di voler inscatolare la risarcibilità del danno non patrimoniale 
nella  tipicità  dell'art.  2059  c.c.  germoglia  proprio  lì,  in  quella  “interpretazione 
costituzionalmente  orientata”  che,  chiediamo  venia  per  il  gioco  di  parole,  ha  tanto 
disorientato le successive elucubrazioni contenute nelle sentenze del 2008 in tema di 
danno non patrimoniale contrattuale.
Concludendo, l'ostinazione con la quale certi propositi della Suprema Corte sono 
stati portati avanti, pur nell'evidenza della loro contraddittorietà, ci lascia sperare che la 
medesima tenacia sia il motore per futuri ripensamenti.
3.6. Il danno non patrimoniale da inadempimento contrattuale nella dottrina 
e nella giurisprudenza iberica.
L'influenza che il  Code napoleonico ebbe sul diritto civile spagnolo si riscontra 
già nella nomenclatura prestata al daño moral che, di tutta evidenza, ricalca quella del 
dommage moral d'origine transalpina. Tuttavia, vale rilevare che alla certezza del dato 
etimologico non s'accompagna altrettanta uniformità intorno a quello più propriamente 
contenutistico, così variamente delineato dalla dottrina giuridica e dalla giurisprudenza 
del Tribunal Supremo. 
Tale abbondanza di risultanze ha però una spiegazione sufficientemente logica. 
Questa gira intorno al rilievo che il legislatore spagnolo, a differenza di quello nostrano, 
preferì non inserire alcun riferimento al daño moral all'interno del Código Civil. Il dato 
sembra risolutivo nella  determinazione dei differenti  percorsi  battuti  dalla  dottrina e 
dalla  giurisprudenza  iberica  rispetto  a  quella  italiana;  difatti,  le  prime  sembrano 
indirizzate  a  risolvere  problematiche  maggiormente  pertinenti  alla  delimitazione  del 
concetto di  daño moral, mentre le seconde, al contrario, a decriptare i casi in cui sia 
possibile  risarcire  i  danni  non  patrimoniali  in  considerazione  della  sibillina 
formulazione dell'art.  2059 c.c. che tanto ha appassionato i nostri studiosi del diritto 
civile. 
Siffatta mancanza d'armonia non è stata però esente da critiche che hanno finito 
coll'investire  l'intero  mondo  del  daño  moral,  a  volte  banalizzato  dalle  discrepanze 
rintracciabili nelle sentenze dei tribunali spagnolo che si sono occupate della questione e 
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che hanno indotto alcuni autori, quali per esempio Luis Díez-Picazo, apertamente ostili 
nei confronti di tale categoria, a parlare di caos, di lotteria giuridica, della sfocata figura 
del  comunemente  denominato  danno  morale362 o  addirittura  di“escandalo  del  daño 
moral”363.
Pertanto, probabilmente, l'assenza di un qualsivoglia referente giuridico o forse 
quel velo d'impalpabilità che accompagna la tipologia di danno in discussione hanno 
spinto  la  dottrina  spagnola  ad  approcciarsi  alla  materia  con  intento  primariamente 
dogmatico, volto a dar risposta ad una “semplice” domanda: cos'è il daño moral?  
Una prima categoria di definizioni si approssima al concetto per tramite di una 
descrizione negativa del daño moral, in contrapposizione a quella di daño patrimonial. 
Per Encarna Roca i Trías i danni morali sono “aquellos que afectan a la persona, en  
cualquiera de sus esferas que no sea la patrimonialidad”364.  Anche Miquel Martín-
Casals, a fronte della difficoltà di una elaborazione precisa del concetto di daño moral, 
sostiene che questo “es el perjuicio que experimenta una persona y que no afecta a su 
patrimonio, ni a sus ingresos, ni puede cuantificarse económicamente con referencia a 
un valor de mercado”365. Tuttavia, questa concezione negativa non ha convinto appieno 
dato  che  potrebbe  ammettersi  solamente  quando  siano  in  comparazione  fenomeni 
giuridici omogenei e tale non è il caso delle categorie dannose prese in considerazione366 
ed in secondo luogo perché “la definición negativa no es otra cosa que puro escapismo 
de  problemas  que  tanto  en  lógica  como  pura  exégesis  del  ordenamiento  jurídico 
resultan difíciles de resolver”367.
Al contrario, la maggioranza degli autori ha privilegiato una concezione oggettiva 
del  daño moral, qualificato in base all'oggetto lesionato. Questa classe di definizioni 
non può dirsi omogenea in quanto annovera al suo interno, tanto l'opinione di chi ha 
fatto riferimento ad una figura allargata di daño moral, comprendente ogni lesione ad un 
bene  o ad  un  interesse di  tipo  immateriale368,  quanto  quella  di  chi,  al  contrario,  ha 
362L. Díez-Picazo, Derecho de daños, Madrid, 1999, p. 324. 
363L. Díez-Picazo, El escandalo del  daño moral, Pamplona, 2008.
364E. Roca i Trías, Derecho de daños, Valencia, 1998, p. 125.
365M. Martín-Casals, El daño moral, in Derecho privado europeo, 2003, p. 858.
366Il più volete citato R. Scognamiglio, Il danno morale, p. 280.
367L. Díez-Picazo, ult. op. cit., p. 74.
368F. García Serrano,  El daño moral extracontractual en la jurisprudencia civil,  in ADC, 1972, III, p. 
807 e R. Alvarez Vigaray, La responsabilidad por daño moral, in ADC 1966, I, p. 85.
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privilegiato una visione ristretta alla sola lesione dei diritti  della personalità369,  volta 
anche a porre un argine al proliferare dei risarcimenti legati al nocumento in parola.
Altre dottrine hanno invece preferito una nozione di danno morale costruita non 
tanto sull'oggetto afflitto, quanto piuttosto sulle ripercussioni negative che si riverberano 
nella sfera non patrimoniale del soggetto. In questo modo, sarà da considerarsi  daño 
moral  quel danno dal quale derivino conseguenze non patrimoniali  ascrivibili  ad un 
determinato evento dannoso, indipendentemente dalla natura patrimoniale o meno del 
bene, dell'interesse o del diritto menomato370.
È già il tempo per una prima serie di conclusioni. Questa succinta  analisi della 
dottrina  giuridica  spagnola induce  ad  affermare  che,  nonostante  la  varietà  delle 
valutazioni registrate, la sua stragrande maggioranza ha aderito alla promozione di una 
nozione  oggettiva  del  daño  moral.  Più  nello  specifico,  prevale  una  concezione 
“allargata”  di  quest'ultimo  che  “no  debe  reducirse  solamente  a  los  dolores  o  
sufrimientos injustamente ocasionados, sino que en él ha de incluirse todo perjuicio no 
pecuniario  producido  por  la  lesión  de  un  bien  de  la  persona  (salud,  libertad,  
honestidad, honor, etc.) o de sus sentimientos y afectos más importantes y elevados”371. 
Sulla medesima linea v'è chi ha sottolineato che “los daños morales afectan a intereses 
espirituales del ser humano, es el daño no económico,  que puede afectar a la dignidad 
de la persona o al dolor fisico o anímico”372 o chi ritiene “preferible relacionar el daño 
moral  con  la  lesión  de  derechos  de  la  personalidad,  o  de  bienes  e  intereses  no  
susceptibles de traducción económica directa que incidan en los sentimientos, afectos o  
ánimos  de  la  persona”373 od infine  chi  propende per  “una configuración  del  daño 
moral con referencia a cualquier atentado que incida en la esfera psíquica del sujeto  
369Su tutti L. Díez-Picazo, Derecho de daños, p. 328 e A. Cristóbal Montes, El daño moral contractual, 
in RDP, Madrid,  1990,  p.  3.  A tal  maniera di  definire  i  danni  morali  s'è  ribattuto che non esiste 
nell'ordinamento spagnolo un sistema di indennizzazione basato sulla lesione dei diritti soggettivi e 
che la portata dei diritti della personalità non è sufficientemente definita al fine di rappresentare un 
muro di contenimento per il proliferare dei risarcimenti di questi tipi di danno, L.M. López Fernández, 
Alguna reflexiones sobre el  daño moral contractual.  Especial  alusión a la venta de viviendas,  in 
Homenaje al Profesor Lluis Puig i Ferriol, II, p. 1716 e anche A.M. Rodríguez Guitián, Indemnización 
del daño moral derivado del incumplimiento contractual, ADC, II, p. 829 e ss.
370Su questa linea A. Carrasco Parera,  Comentarios al Código Civil y Compilaciones Forales, XV, I, 
Edersa, Madrid, 1989, p. 701 e P. Martínez Espín, El daño moral contractual en la Ley de propiedad  
intelectual, Madrid, Tecnos, 1966, p. 44 e ss.
371R. Alvarez Vigaray, ult. op. cit, p 85.
372S. Quicios Molina, Derecho de Daños, a cura di M.J. Herrador Guardia, Madrid, 2011, p. 565. 
373L.M. López Fernández, ult. op. cit., p. 1717.
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afectado, produciendo una alteración de su tranquilidad, en su estado de ánimo o en su  
sentimientos.  En  definitiva,  no  se  comprenden  exclusivamente  los  daños  morales 
derivados  de  una lesión  a  bienes  jurídicos  concretos  y  tipificados,  sino  a  bienes  o 
intereses  de  naturaleza  inmaterial,  sin  que  sea  necesario  que  éstos  hayan  sido 
formulados o tipificados de forma sistemática”374. 
Ovviamente  non è  rimasta  inespressa  la  preoccupazione  che  una  nozione  così 
ampia possa favorire il moltiplicarsi di liti bagatellari. A fronte di tali timori s'è risposto 
che l'ansia, il patimento, la sofferenza psichica o spirituale, l'angoscia, la trepidazione, il 
dolore  e  qualsiasi  altro  sentimento  simile  non  possono,  per  il  solo  fatto  di  essere 
annoverati  nel  concetto di  daño moral,  essere anche risarciti  in maniera automatica. 
Questi sentimenti devono essere tali da provocare nella persona che li soffre un danno 
che  sia  rilevante  e  abbia  una  certa  entità,  che  vada  al  di  là  della  mera  molestia  o 
frustrazione.  La  presenza  o  meno  di  questi  elementi  dovrà  essere  accertata  in  sede 
processuale tenendo bene in conto delle circostanze del caso concreto375. 
Così come la dottrina anche la giurisprudenza del Tribunal Supremo s'è curata più 
volte della delimitazione del concetto di  daño moral.  Il riconoscimento del carattere 
indennizzabile del danno  de quo ha origine nella famosa STS 6/12/1912. La  quaestio  
facti riguardava  un  risarcimento  del  danno  morale  in  materia  di  responsabilità 
extracontrattuale  afferente  una  notizia,  successivamente  riconosciuta  come  falsa, 
pubblicata da un giornale di Murcia che riferiva circa una clamorosa fuga d'amore di un 
frate cappuccino con la  donna che,  successivamente,  avrebbe adito le vie legali  per 
vedersi  risarcito  il  danno morale  in  considerazione  della  riferita  falsità.  Il  Tribunal  
Supremo dedusse che“la honra,  honor y  la  fama,  constituyen bienes  sociales,  cuyo  
daño, en especial respecto del la mujer, es uno de lo más graves, en cuanto significa  
total expoliación de la dignidad personal familiar y social, de quien es acreedora a la  
estimación pública”. A partire da questa sentenza il riferimento al danno morale e al suo 
carattere  indennizzabile  furono  riproposti  dal  Tribunal  Supremo fino  a  divenire 
374C. Pérez de Ontiveros Baquero, Daño moral por incumplimiento de contrato,  Pamplona, 2006, p. 47 
e ss.
375A.M. Rodríguez Guitián, ult. op. cit, p. 844, J. Solé Feliu, El daño moral por infracción contractual: 
principios, modelos y derecho español, in InDret, Revista para el analisis del derecho, 2009, p. 30, M. 
Linacero de la Fuente, Concepto y límites del  daño moral: el retorno al pretium doloris, in  Revista 
Crítica de Derecho Inmobiliario, 2010, n. 720, p. 1574 e ss., S. Quicios Molina, ult. op. cit., p. 568.  
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giurisprudenza consolidata376.
Dopo questi primi pronunciamenti la giurisprudenza del  Tribunal Supremo diede 
inizio  ad  un  percorso  evolutivo  volto  all'ampliamento  del  novero  dei  beni  che,  se 
menomanti, determinano un danno di natura morale. Dapprima, questo fu identificato 
con quel pregiudizio che “sin afectar a las cosas materiales susceptibles de ser tasadas  
se refieren al patrimonio espiritual, a los bienes inmateriales de la salud, el honor, la 
libertad y otros análogos”377. 
Successivamente, in tempi più recenti, per danno morale risarcibile si intese anche 
quel pregiudizio che, pur derivando da un danno di natura materiale, determinasse un 
impatto psicologico o una comunque turbamento nello stato d'animo della persona che 
lo avesse subito, come in caso di daño moral derivante dalla perdita parentale o quello 
derivante  dalla  lesione  di  beni  patrimoniali  nel  caso  in  cui  essi  rivestissero  un 
particolare valore affettivo per il  loro proprietario. Su questo ordine d'idee è la STS 
25/6/1984 quando statuisce che per daño moral si debba intendere anche “el impacto o 
sufrimiento psíquico o espiritual que en la persona pueden producir ciertas conductas, 
actividades o, incluso, resultados, tanto si implican una agresión directa o inmediata a  
bienes  materiales,  cual  si  el  ataque  afecta  al  acervo  extra-patrimonial  o  de  la 
personalidad (ofensas a la fama, al honor, honestidad, muerte de una persona allegada,  
destrucción de objetos muy estimados por el propietario, etc)”.
Ad inizio millennio si assistette però ad un parziale ripensamento della categoria. 
Probabilmente preoccupato dal  proliferare  della  litigiosità  relativa alle  riparazioni  di 
danni morali, il Tribunal Supremo intese limitare i casi in cui fosse possibile identificare 
il nocunemento in parola. La sentenza del 31 ottobre 2002 dispone che "no es correcta 
la apreciación del daño moral. El concepto de éste es claro y estricto; no comprende  
aspectos  del  daño material.  Si  una lesión  del  derecho subjetivo  atenta  a  la  esfera 
patrimonial del sujeto no pretenda éste que alcance también a la esfera individual. Hay 
daño  moral  exclusivamente  cuando  se  ha  atentado  a  un  derecho  inmaterial  de  la  
persona: es el caso del honor, intimidad e imagen; es el caso tambien del la muerte de  
un ser quesrido (…); es el caso, asimismo, del pretium doloris. Pero no cabe alegarlo si  
376Manifestazione  dei  principi  espressi  nella  sentenza  citata  sono  le  sentente  SSTS  14/12/1917, 
7/11/1919, 12/3/1928, 19/05/1934, 31/3/1939, 2/12/1946, 9/12/1949, 21/1/1957, 28/02/1959 7/2/1962.
377STS 28/02/1964.
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se produce y se reclama un perjuicio patrimonial,  es decir,  cuando la lesión incide 
sobre bienes económicos, a modo de derivación o ampliación del  daño patrimonial”.  
Così anche la STS 28/3/2005 secondo la quale il daño moral deve è quello che “afecta 
a intereses espirituales del ser humano y se concreta a la perturbación en el ámbito 
personal del sujeto, aunque no incida en intereses económicos”.
Seppur in maniera non così  netta e tranciante,  la più recente giurisprudenza si 
conferma su questa linea d'onda. “Los daños morales, asociados frecuentemente por la  
jurisprudencia a los padecimientos físicos o psíquicos, son aquellos que afectan a la  
integridad, a la  dignidad o a la  libertad de la persona, como bienes básicos de la 
personalidad”378. 
L'analisi  proposta  conferma  quanto  detto  in  apertura  circa  l'eterogeneità  delle 
valutazioni intorno al concetto di daño moral, tanto da parte della dottrina quanto della 
giurisprudenza. Proprio questa difficoltà d'approdare ad una delimitazione unitaria della 
categoria ha ingenerato, in qualche autore379, un sentimento di auspicio nei confronti di 
una  costruzione legale del concetto di daño moral, tale da fugare i dubbi interpretativi 
illustrati. A questo tipo di prospettiva non può non accompagnarsi un pizzico di ilarità 
nel riscontrare i differenti stati d'animo che pervadono la dottrina italiana, spesse volte 
così accesa nel sottolineare le problematicità del nostro art.  2059 c.c., e quella parte 
della spagnola, che si auspica un intervento del legislatore volto a districare la giungla 
di  definizioni  che  contraddistingue  la  materia.  Quasi  fosse  un  gioco  di  fughe  e  di 
rincorse, c'è chi prende le distanze da un certo tipo di dogmatismo e c'è chi, al contrario, 
vorrebbe farlo proprio.
Nulla ci vieta, però, di tentare di razionalizzare la situazione appena profilata con 
opportune  conclusioni.  L'indagine  tracciata  mette  in  luce  una  chiara  tendenza  che 
accomuna  dottrina  e  giurisprudenza,  cioè  quella  di  concepire  il  daño  moral  come 
categoria ampia capace di comprendere qualsiasi lesione che incida nella sfera psichica 
dell'individuo che la subisce e che produca  una alterazione della tranquillità del suo 
stato d'animo o dei suoi sentimenti. Molto più sinteticamente, quello in parola  è quel 
378STS 15/6/2010.
379Per  esempio,  Mª  Paz  Sánchez  Gonzalez,  El  daño moral.  Una aproximación  a  su  configuración  
jurídica, Revista de derecho privado, 2006, 7-8, p. 36.
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danno che, senza distinzione380, deriva dal nocumento di beni o interessi di natura non 
patrimoniale.
La vastità della definizione permette di racchiudere nella tipologia una cospicua 
varietà di nocumenti381 quali, primariamente, i danni alla integrità fisica o psichica della 
persona,  ad  esclusione  delle  conseguenze  prettamente  economiche  che  abbiano 
scaturigine dai medesimi. Questo è il c.d.  daño corporal che può assumere le vesti di 
diverse sottocategorie: la prima è quella del c.d.  pretium doloris, inteso come il puro 
dolore fisico o psichico che subisce la vittima quando a essere pregiudicata è la sua 
salute.  La  seconda  manifestazione  del  daño  corporal è  il  c.d.  daño  estético  che 
rappresenta una alterazione o detrimento nell'armonia fisica della persona382 che presenti 
un certo connotato di deformità. In ultimo quello indicato con l'espressione francofona 
préjuice d'agrément, assimilabile al nostro danno esistenziale, che consiste nella perdita 
della qualità della vita. Oltre al bene salute, sono considerati daños morales anche quelli 
che  compromettono  honor,  intimidad  y  imagen della  persona,  il  daño  al  medio 
ambiente,  il  daño  en  las  relaciones  familiares  ed  infine  anche  il  c.d.  daño  por 
nacimientos no deseados. Va rilevato in ultimo che tutti questi descritti sono danni che 
possono essere risarciti separatamente, come differenti poste di danno, nel caso in cui 
dal medesimo fatto scaturiscano più lesioni ai suddetti beni dell'individuo.
Dopo queste doverose premesse, che ci forniscono maggiori consapevolezze circa 
il concetto di danno morale, vale ora affrontare il discorso relativo al  daño moral por 
incumplimiento de las obligaciones contractuales, che, per certi versi paradossalmente, 
risulta molto più fluido e lineare. Difatti, la dottrina spagnola da molto tempo teorizza 
circa  la  risarcibilità  del  pregiudizio,  tanto  che  oggigiorno  nessuno  dubita  circa  tale 
possibilità. I primi riscontri in tal senso si segnalano già a metà degli anni sessanta ad 
opera di Rafael  Alvarez Vigaray383, che fu uno dei primissimi a difendere con grande 
enfasi il risarcimento del danno non patrimoniale da inadempimento, asserendo che non 
380Obiettivamente non abbiamo riscontrato nella dottrina spagnola quel dibattito accesosi nella dottrina 
italiana  tra  sostenitori  del  danno non patrimoniale  come lesione  di   un  bene  o,  viceversa,  di  un 
interesse immateriale.
381Per una più esaustiva analisi relativa alla sottocategorie che sono incluse ne concetto di daño moral si 
rimanda a  C. Pérez de Ontiveros Baquero, ult. op. cit., p. 111 e ss., L.F. Reglero Campos, Tratado de 
responsabilidad civil, Pamplona, 2008, p. 347, E. Roca i Trías, ult. op. cit., p. 184 e ss.
382F. Soto Nieto,  Valoración del perjuicio estético, Diario La Ley, N.º 5523, 15 Abr. 2002, XXIII, p. 
1820.
383R. Alvarez Vigaray, ult. op. cit., p. 86 e ss.
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esiste  nell'ordinamento  spagnolo  nessuna  ragione  per  ammettere  il  risarcimento  dei 
danni morali  extracontrattuali  e negarlo per quei danni che,  al  contrario,  afferiscono 
l'ambito contrattuale. Pertanto,  sempre secondo costui,  va confutata l'opinione di chi 
sostiene che, avendo l'obbligazione ad oggetto una prestazione di natura patrimoniale, il 
suo  inadempimento  può  produrre  solamente  un  danno  patrimoniale;  si  pensi,  per 
esempio,  al  danno  non  patrimoniale  originato  dal  chirurgo  che  provochi  lesioni  o 
cicatrici  che si  sarebbero potute evitare mediante l'utilizzazione di tecniche mediche 
adeguate o quello del vettore che, per imprudenza nel condurre il mezzo, causa lesioni o 
la morte del viaggiatore.   
Sostenitore della tesi positiva è anche Ángel Cristóbal Montes il  quale segnala 
che: “Sin embargo, la idea de que el incumplimiento de las obligaciones, la inejecucion  
contractual  en  definitiva,  es susceptible  de  causar  al  acreedor  no  solo  los daños 
patrimoniales,  sino tambien  daños no  pastrimoniales  ha  ido  ganando  terreno 
trabajosamente  y  hoy  son  numerosos  los  autores  que  consideran  que,  habiendose  
admitido el resarcimiento del  daño moral en el campo extracontractual, no se acierta a 
ver la razon por la que dicho resarcimiento haya de ser excluido en la esfera de las  
obligaciones contractuales”384.
Ovviamente  è  necessario  che  suddetta  ricostruzione  transiti  per  un  appoggio 
dogmatico  che  le  conferisca  la  dovuta  credibilità  giuridica.  La  maggior  parte  degli 
autori iberici si sofferma sulla corretta esegesi degli artt. 1101, 1106 e 1107 del Código 
Civil. Il primo dei tre rappresenta la clausola generale in base alla quale viene risarcito il 
danno derivante da inadempimento nell'ordinamento spagnolo, mentre gli altri due sono 
precetti che determinano il quantum del risarcimento. 
L'art.  1101 dispone  che:  “Quedan sujetos  a  la  indemnización  de  los  daños  y  
perjuicios causados los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo,  
negligencia  o  morosidad,  y  los  que  de  cualquier  modo  contravinieren  al  tenor  de 
aquéllas”385. La dottrina più attenta ha evidenziato che la generica espressione “daños y  
perjuicios”  contenuta  nella  norma  non  afferisce  solamente  a  danni  di  natura 
384A. Cristóbal Montes, ult. op. cit., p. 6 e ss.
385“Sono soggetti al risarcimento dei danni e dei pregiudizi causati coloro i quali nell'inadempimento 
delle proprie obbligazioni incorrano in dolo, negligenza o morosità e coloro i quali in qualsiasi modo 
contravvengano al tenore di quelle”.
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patrimoniale, bensì anche quelli di natura extrapatrimoniale386. Orbene, nulla impedisce 
di configurare questo tipo di danno come  voce risarcibile nella stessa misura in cui ciò 
avviene in ambito extracontrattuale con l'art. 1902 Código Civil. 
L'art.  1106  invece  sancisce  che:  “La  indemnización  de  daños  y  perjuicios  
comprende, no sólo el valor de la pérdida que hayan sufrido, sino también el de la  
ganancia que haya dejado de obtener el acreedor, salvas las disposiciones contenidas  
en  los  artículos  siguientes”387.  In  prima  approssimazione si  potrebbe  supporre  che 
questa disposizione rappresenti il vero ostacolo per il risarcimento dei danni morali da 
inadempimento contrattuale poiché le espressioni  “perdida” e  “ganancias que haya 
dejado de obtener” sono state, per lungo tempo, interpretate in senso esclusivamente 
patrimonialistico.  Solo  più  di  recente  alcuni  autori388 hanno  optato  per  una 
interpretazione  estensiva  del  contenuto  della  norma  che  permetta  di  includere  nei 
concetti danno emergente e di lucro cessante anche il daño moral, in considerazione del 
fatto  che  effetti  non  patrimoniali  possono  ben  derivare  dall'inadempimento 
dell'obbligazione  ed  inoltre,  dato  non  trascurabile,  poiché  il  tenore  letterale  della 
disposizione lo permette.
Tuttavia,  l'articolo  che  ha  rivelato  i  maggiori  dubbi  interpretativi  è  l'art.  1107 
secondo il quale:  “Los daños y perjuicios de que responde el deudor de buena fe son  
los previstos o que se hayan podido prever al tiempo de constituirse la obligación y que  
sean consecuencia necesaria de su falta de cumplimiento. En caso de dolo responderá  
el deudor de todos los que conocidamente se deriven de la falta de cumplimiento de la 
obligación”389.  In  ossequio  alla  disposizione,  dunque,  in  caso  di  dolo  il  debitore 
risponde di tutti i danni che derivino dal mancato adempimento390, mentre la situazione 
386A. Cristóbal Montes, ult. op. cit., p. 10 e ss., C. Pérez de Ontiveros Baquero, ult. op. cit., p. 51, A.M. 
Rodríguez Guitián, ult. op. cit, p. 839, R. Alvarez Vigaray, ult. op. cit., p. 99 e ss., J. Solé Feliu, ult.  
op.  cit.,  p.  20,  R.  García  López,  Responsabilidad  civil  por  daños  morales,  in  Doctrina  y 
Jurisprudencia, Madrid, 1990, p. 306 e ss.
387“Il risarcimento dei danni e dei pregiudizi comprende non solo il valore della perdita subita, ma anche 
il mancato guadagno del creditore, ad eccezione delle disposizioni contenute nei seguenti articoli”. 
388R.García López, ult. op. cit., p. 311,  C. Pérez de Ontiveros Baquero, ult. op. cit., p. 52, A. Cristóbal 
Montes, ult. op. cit., p. 10,  J. Solé Feliu, ult. op. cit., p. 20, M. Barrientos Zamorano, El resarcimiento 
por daño moral en España y Europa, Salamanca, 2007, p. 328. 
389“I danni e i pregiudizi dei quali risponde il debitore d buona fede sono quelli previsti o quelli che si 
sarebbero potuti prevedere al momento della costituzione della obbligazione e che siano conseguenza 
necessaria del suo mancato adempimento. In caso di dolo il debitore risponderà di tutti i danni che 
notoriamente derivano dal mancato adempimento della obbligazione”. 
390La giurisprudenza del Tribunal Supremo ha indicato nel nesso di causalità tra danno e inadempimento 
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è differente per colui che viene definito “deudor de buena fe”, cioè colui il quale risulti 
inadempiente per condotta negligente. In quest'ultima ipotesi la norma stabilisce una 
limitazione nel quantum risarcitorio: il c.d. “debitore di buona fede” risponde solamente 
dei  danni  che  potevano  prevedersi  nel  tempo  in  cui  è  sorta  l'obbligazione,  il  che 
potrebbe rappresentare un limite per la riparazione del danno morale, tenuto conto che 
questo inficia beni ed interessi spesse volte intimi dell'animo dell'essere umano, quali 
l'onore, la dignità, la privacy, l'immagine e via dicendo. 
Rafael García López391, in uno dei suoi scritti più conosciuti,  sembra essere stato 
tra i più lucidi nel valutare il ruolo che gioca il precetto in esame nell'ambito del sistema 
della  responsabilità  contrattuale.  L'autore  segnala  che  il  concetto  di  “previsione  del 
danno”,  fatto  proprio  dalla  norma,  può essere  di  due  tipi:  una  previsione  oggettiva 
(“daños que pueden o deben preverse”), che incarna quella consapevolezza che deriva 
dalla  natura  stessa  dell'obbligazione  e  dalle  sue  caratteristiche  estrinseche  ed  una 
previsione  soggettiva (“daños previstos”),  che,  invece,  è  forma  di  conoscenza  che 
scaturisce da  una informazione  diretta  proveniente  dal  creditore  o  da  qualsiasi  altro 
mezzo o via. Pertanto, nel caso del c.d. debitore di buona fede, il danno morale sarà 
risarcibile, sia quando l'interesse non patrimoniale leso risulti essere carattere oggettivo 
dell'obbligazione  inadempiuta,  sia  quando  debitore  e  creditore,  concordemente, 
conferiscano alla prestazione la capacità di soddisfare un interesse non patrimoniale del 
secondo  dei  due.  In  quest'ultima  ipotesi  si  viene  a  creare  quella  medesima 
(pre)conoscenza tra i contraenti e le loro relative aspettative che dicevamo essere in 
grado di “ammortizzare” il ruolo del nostro art. 1225 c.c. 
In definitiva, un concetto di prevedibilità così delineato riduce di molto le ipotesi 
in cui il  daño moral del deudor de buena fe sia irrisarcibile392: pensiamo, solo per fare 
l'elemento fondamentale per individuare la responsabilità del debitore doloso. STS 23/02/1973, STS 
16/7/1982, STS 23/10/1984.
391R.García López, ult. op. cit., p. 315.
392La STS 28/03/2005 si è occupata proprio dell'art. 1107. La quaestio facti riguardava un contratto di 
cambio di valuta nel quale la Banca, negligentemente, consegnava dollari falsi al ricorrente. Costui 
veniva trovato in possesso di tali dollari falsi in suolo statunitense e perciò interrogato in pubblico, 
portato forzosamente al Dipartimento del Tesoro, fecero foto segnaletiche, presero le sue impronte e 
dati personali. Solo successivamente all'aver mostrato la ricevuta del cambio di moneta il ricorrente 
veniva  rimesso  in  libertà.  Il  Tribunal  Supremo riconobbe  il  risarcimento  del  danno  morale  per 
inadempimento contrattuale statuendo apertamente che tale risarcimento è dovuto anche nel caso in 
cui il debitore risulti solo colposamente inadempiente.
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un esempio, a contratti quali quelli turistici che, per loro peculiarità intrinseche, sono 
conclusi  per  soddisfare  interessi  quali  il  puro piacere,  la  tranquillità  ed  il  relax  del 
creditore a differenza di altri nei quali tali preferenze sono invece il frutto di un accordo 
tra le parti. 
Anche la giurisprudenza del Tribunal Supremo s'è dimostrata svariate volte incline 
a favorire la risarcibilità del danno morale da inadempimento ed attualmente non esiste 
alcun dubbio circa tale posizione di favore dei tribunali spagnoli. Come recentemente 
statuito dalla STS 3/5/2006 la riparazione dei danni morali “iniciada en el campo de la  
culpa  extracontractual,  se  amplió  su  ámbito  al  contractual,  adoptándose  una 
orientación cada vez más amplia, con clara superación de los criterios restrictivos que 
limitaban su aplicación a la concepción clásica del «pretium doloris» y los ataques a  
los derechos de la personalidad”.  
Ma andiamo per gradi. La prima sentenza che estese il risarcimento del danno 
morale anche nel senso sopra precisato fu del STS 9/5/1984; questa decideva circa una 
domanda concernente l'inadempimento di un contratto di  pubblicità,  stipulato tra un 
avvocato  ed  una  compagnia  telefonica,  secondo  il  quale  il  primo  avrebbe  dovuto 
apparire nella guida telefonica con nome, cognome, professione, indirizzo e numero di 
telefono. La guida del 1977 omise di indicare i dati in questione, indi per cui l'avvocato 
decise di adire le vie legali per vedersi risarcito il danno patrimoniale e morale derivante 
dal siffatto inadempimento. Il  Tribunal Supremo  condannò la compagnia telefonica al 
risarcimento  dei  danni  morali  derivanti  dalla  lesione  di  interessi  quali “la fama,  el  
prestigio, la nombradía profesional, la permanencia en el ejercicio de una actividad  
dependiente de clientela” che si presunsero menomati dalla condotta descritta, in uno al 
risarcimento del  c.d.  danno patrimoniale  indiretto393 “traducible  lógicamente en una 
minoracion de su clientela”.
Successivamente, sempre con spirito positivo, intervenne sulla questione anche la 
STS 9/5/1994 secondo la quale  “el incumplimiento doloso conlleva la indemnización,  
no solo de los daños materiales, sino la de los morales, y su existencia es una cuestión 
de hecho,  de modo que la apreciación del daño moral no puede descansar en una 
prueba objetiva y se debe valorar en cada caso según las circunstancias concurrentes,  
393Cioè  quelle  conseguenze  patrimoniali  che  possono  derivare  da  dalla  lesione  di  interessi  non 
patrimoniali.
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y, si bien el Código Civil no contiene referencia normativa alguna respecto a los daños 
morales (…) es a la jurisprudencia a la que corresponde completar el vacío legal”.
La STS 21/10/1996 è una delle prime che si segnala per il fatto di conferire un 
appoggio normativo al risarcimento del danno morale da inadempimento contrattuale. 
Si dice che “si bien es cierto que el referido precepto civil 1106 Código Civil establece  
la forma normativa para regular los daños y perjuicios de condición exclusivamente  
material,  no lo es menos ante la concurrencia de efectivos daños de no apreciación  
tangible - los llamados daños morales -, cuya valoración no puede obtenerse de una  
prueba objetiva, (…) sino su cuantificación puede ser establecida por los Tribunales  
teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes”. 
Più recentemente, si segnalano la STS 12/07/1999 che procedette alla riparazione 
dei danni morali come conseguenza della risoluzione di un contratto di compravendita 
in base alla interpretazione “estesa” degli artt. 1101 e 1106 del Código Civil  o la STS 
del 31/05/2000 che valutò compensabile il  daño moral  derivante da un ritardo aereo 
poiché produceva una afflizione di una certa entità394 o la STS 9/12/2003 che concesse il 
risarcimento del danno morale quale effetto della espulsione di un alunno da un centro 
scolastico.
Tirando le  fila  alla  discussione,  vale  sottolineare che dottrina e  giurisprudenza 
iberica  sono  accomunate  da  un  approccio  decisamente  favorevole  rispetto  alla 
risarcibilità del danno morale da inadempimento contrattuale,  tanto che,  come detto, 
oggigiorno nessuno dubita circa la sua riparabilità. Volendo poi confrontare l'esperienza 
spagnola  con  quella  nostrana  non  può  non  notarsi  una  qual  certa  comunanza  di 
prospettive,  soprattutto  in  relazione  alle  argomentazioni  spese  circa  la  corretta 
interpretazione degli artt. 1101, 1106 e 1107 del Código Civil, che paiono essere parenti 
stretti delle valutazioni fatte in relazione agli artt. 1218, 1223 e 1225 del Codice Civile 
effettuate  nel  paragrafo  3.4  lett.  c).  Probabilmente,  il  dato  che  ci  lascia  un  po'  più 
sorpresi,  sempre  in  quest'ottica  comparatistica,  è  la  precocità  di  certe  sentenze  del 
Tribunal  Supremo che,  a  metà  degli  anni  ottanta,  già  propendevano  per  siffatta 
risarcibilità, quasi venticinque anni prima delle nostre “sentenze di San Martino”.
394Si  specifica  che  “no  pueden  derivarse  daños  morales  de  las  situaciones  de  mera  molestia,  
aburrimiento, enojo o enfado que suelen originarse como consecuencia de un retraso en un vuelo”.
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CAPITOLO QUARTO
IL DANNO NON PATRIMONIALE DA INADEMPIMENTO NEL DIRITTO DI 
FAMIGLIA
4.1. Profili applicativi.
La  materia  del  risarcimento  danno  non  patrimoniale  da  inadempimento 
contrattuale ha conosciuto proficua applicazione in alcuni settori del diritto che, più di 
altri, hanno destato l'attenzione di coloro i quali, a qualsiasi livello, si sono occupati 
della problematica.
Per  esempio,  nell'area  del  rapporto  di  lavoro  subordinato  probabilmente  si 
individuano i riscontri giurisprudenziali più eloquenti in direzione dell'ammissione del 
risarcimento del danno non patrimoniale da inadempimento, sopratutto nelle fattispecie 
del danno da mobbing395 e del danno da demansionamento396. 
395Cass. 04/05/2004 n. 8438 in Orient. giur. lav., 2004, I,  p. 343 secondo la quale:“In relazione alla  
situazione  soggettiva  dedotta  in  giudizio  la  domanda  va  riferita  -  indipendentemente  dalla  
prospettazione della parte - ad un'azione di responsabilità contrattuale. Infatti, se il termine mobbing  
(utilizzato dalla  parte  per  descrivere il  caso in  esame) può essere  generalmente riferito  ad ogni  
ipotesi di pratiche vessatorie, poste in essere da uno o più soggetti diversi per danneggiare in modo  
sistematico  un  lavoratore  nel  suo  ambiente  di  lavoro,  nella  fattispecie  vengono  in  rilievo,  con  
riguardo ai fatti indicati sub 5.3., violazioni di specifici obblighi contrattuali derivanti dal rapporto di  
impiego. Questo non rappresenta dunque un mero presupposto estrinseco ed occasionale della tutela 
invocata, in quanto la stessa attiene a diritti soggettivi derivanti direttamente dal medesimo rapporto,  
lesi da comportamenti che rappresentano l'esercizio di tipici poteri datoriali, in violazione non solo  
del  principio di  protezione delle condizioni  di  lavoro,  ma anche della tutela della professionalità  
prevista dall'art. 2103 cod. civ.”. 
396Cass. 24/04/2006 n. 6572, in Giur. it., 2006, 9, p. 1359 secondo la quale:“ La tesi maggioritaria in  
dottrina  e  in  giurisprudenza  è  quella  che  prospetta  la  responsabilità  datoriale  come  di  natura  
contrattuale.  Ed  infatti,  stante  la  peculiarità  del  rapporto  di  lavoro,  qualunque  tipo  di  danno  
lamentato, e cioè sia quello che attiene alla lesione della professionalità, sia quello che attiene al  
pregiudizio  alla  salute  o  alla  personalità  del  lavoratore,  si  configura  come  conseguenza  di  un  
comportamento già ritenuto illecito  sul  piano contrattuale:  nel  primo caso il  danno deriva dalla  
violazione  dell'obbligo  di  cui  all'art.  2103  c.c.  (divieto  di  dequalificazione),  mentre  nel  secondo  
deriva  dalla  violazione  dell'obbligo  di  cui  all'art.  2087  c.c.  (tutela  dell'integrità  fisica  e  della  
personalità morale del lavoratore) norma che inserisce, nell'ambito del rapporto di lavoro, i principi  
costituzionali. In entrambi i casi, giacchè l'illecito consiste nella violazione dell'obbligo derivante dal  
contratto, il datore versa in una situazione di inadempimento contrattuale regolato dall'art. 1218 c.c.,  
con conseguente esonero dall'onere della  prova sulla  sua imputabilità,  che va regolata in  stretta  
connessione con l'art. 1223 c.c.. Vi è da aggiungere che l'ampia locuzione usata dall'art. 2087 c.c.
(tutela della integrità fisica e della personalità morale del lavoratore) assicura il diretto accesso alla  
tutela di tutti i danni non patrimoniali, e quindi non è necessario, per superare le limitazioni imposte  
dall'art. 2059 c.c., verificare se l'interesse leso dalla condotta datoriale sia meritevole di tutela in  
quanto protetto a livello costituzionale,  perché la protezione è già chiaramente accordata da una  
disposizione del codice civile”. 
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Non da meno sono i rilievi rintracciabili nel settore sanitario nel quale, per tramite 
della  nozione  di  responsabilità  “da  contatto  sociale”,  s'è  riconosciuto  il  diritto  al 
risarcimento  di  pregiudizi  di  natura  tipicamente  non  patrimoniale  derivanti  da 
inadempimenti,  molti  dei  quali,  riconducibili  all'inesatto  adempimento  dell'obbligo 
d'informazione che grava sul medico curante397. 
La medesima nozione di “contatto sociale” è servita poi alla giurisprudenza di 
legittimità  per  risarcire  il  danno  non  patrimoniale  contrattuale  nell'ambito  della 
responsabilità degli insegnanti per i danni che l'alunno causa a sé stesso398. 
Infine,  al  di  là  di  alcune  isolate  sentenze  di  merito  che  hanno riconosciuto  il 
risarcimento del danno de quo nel caso di inadempimento delle obbligazioni del vettore 
nel  trasporto  aereo399 o  del  gestore  telefonico  nel  caso  di  ritardata  attivazione  del 
servizio telefonico400, l'ambito che ha attratto con più frequenza l'interesse di dottrina401 
397Per esempio Cass. 20/10/2005 n. 20320, in Giur. it., 2007, 3, p. 628 in base alla quale:“(...) in tema di  
responsabilità  del  medico  per  omessa  diagnosi  di  malformazioni  del  feto  e  conseguente  nascita  
indesiderata,  il  risarcimento  dei  danni  che  costituiscono  conseguenza  immediata  e  diretta  
dell'inadempimento del ginecologo all'obbligazione di natura contrattuale gravante su di lui spetta  
non  solo  alla  madre,  ma  anche  al  padre,  atteso  il  complesso  di  diritti  e  doveri  che,  secondo  
l'ordinamento,  si  incentrano  sul  fatto  della  procreazione,  non  rilevando,  in  contrario,  che  sia  
consentito solo alla madre (e  non al  padre) la scelta in ordine all'interruzione della gravidanza,  
atteso che, sottratta alla madre la possibilità di scegliere a causa dell'inesatta prestazione del medico,  
agli effetti negativi del comportamento di quest'ultimo non può ritenersi estraneo il padre, che deve  
perciò ritenersi tra i soggetti "protetti" dal contratto col medico e quindi tra coloro rispetto ai quali la  
prestazione  mancata  o  inesatta  può  qualificarsi  come  inadempimento,  con  tutte  le  relative  
conseguenze sul piano risarcitorio”. Ma si veda anche Cass. 22/01/1999 n. 589, in Corr. giur., 1999, 
p. 441  e Cass. 23/11/1993 n. 11503, in NGCC, 1994, I, p. 690. 
398Cass.  27/06/2002  n.  9346,  in  Resp.  civ.  prev.,  2002,  p.1012.  Nella  sentenza  si  dice  che:  “Per 
completezza d'esame (la questione non ha infatti formato oggetto del presente giudizio nelle fasi di  
merito) è utile precisare che, nel caso di danno arrecato dall'allievo a se stesso, appare più corretto  
ricondurre  la  responsabilità  dell'istituto  scolastico  e  dell'insegnante  non  già  nell'ambito  della  
responsabilità extracontrattuale, con conseguente onere per il danneggiato di fornire la prova di tutti  
gli elementi costitutivi del fatto illecito di cui all'art. 2043 c.c., bensì nell'ambito della responsabilità  
contrattuale, con conseguente applicazione del regime probatorio desumibile dall'art. 1218 c.c.”. 
399G.d.P. Milano 18/12/200 in Giur. it., 2001, p.1159 secondo il quale nel trasporto aereo l'informazione 
sull'evolversi  dei  contrattempi  e  sulle  prevedibili  contromisure,  rientra  negli  obblighi  non solo di 
cortesia ma anche di assistenza del vettore nei confronti dei passeggeri clienti. Dall'inadempimento di 
tali obblighi sorge in capo al vettore stesso un'obbligazione risarcitoria. Oltre i danni patrimoniali di 
cui l'attore deve dare prova specifica, deriva, in ogni caso, da tale inadempimento un danno alla sfera 
esistenziale, quali il nervosismo e la frustrazione connessi al notevole ritardo accumulato dal volo.
400G.d.P. Verona 16/03/200 in Giur. it.2001, p.1159 secondo il quale la ritardata attivazione del servizio 
telefonico  e  un  inadempimento  contrattuale  da  cui  deriva  un  danno  esistenziale,  suscettibile  di 
valutazione equitativa e consistente,  non solo nell'impossibilità di disporre subito del servizio,  ma 
anche nei disagi che il creditore deve affrontare per sollecitare la società ad adempiere. 
401Le riviste giuridiche sono colme di saggi che toccano la tematica.. Segnaliamo M. Rossetti, Danno da 
vacanza rovinata, in I Contratti, 2004, 1, p. 72 e F. Bilotta,  Le sentenze di merito dopo le Sezioni  
Unite del 2008 sul danno non patrimoniale, in Resp. civ. prev., 2009, 7-8, p. 1499.
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e  giurisprudenza402 è  stato  certamente  quello  del  cosiddetto  “danno  da  vacanza 
rovinata”.  Tale  fermento si  registra con andamento crescente  specialmente a seguito 
della sentenza della Corte di Giustizia del 12/03/2002, secondo la quale l'art. 5 della 
direttiva CEE n.  90/314403,  relativa ai  viaggi,  vacanze e  circuiti  "tutto  compreso"404, 
dev'essere interpretato nel senso che, in linea di principio, il consumatore ha diritto al 
risarcimento del danno morale derivante dall'inadempimento o dalla cattiva esecuzione 
delle prestazioni fornite in occasione di un viaggio "tutto compreso". 
Questa giurisprudenza comunitaria, come si può ben comprendere, ha contribuito 
in maniera determinante a focalizzare l'interesse degli  operatori  del  diritto,  non solo 
sulla  singola  tematica  della  risarcibilità  del  danno  non  patrimoniale  da  “vacanza 
rovinata”, ma anche, più in generale, sulla necessità di armonizzare il diritto contrattuale 
europeo in tema di danno non patrimoniale da inadempimento contrattuale405, attestata 
402In un primo momento, si veda per esempio Trib. Roma 26/11/2003, in Giur. Romana 2004, p. 88,  la 
giurisprudenza di merito era concorde nel sostenere che, nel caso in cui il viaggiatore non riesca a 
fruire, in tutto o in parte, della vacanza per inadempimento del "tour operator", quest'ultimo è tenuto, 
oltre  alla  rifusione  delle  spese  sostenute  dal  viaggiatore,  anche  al  risarcimento  del  danno  non 
patrimoniale da vacanza rovinata, il quale costituisce una ipotesi di danno morale da inadempimento, 
eccezionalmente risarcibile alla luce del diritto comunitario, come interpretato dalla Corte di giustizia. 
Successivamente però la Suprema Corte, Cass. 13/11/2009 n. 24044, in Resp. civ. e prev., 2010, 6, 
p.1314,  s'è  espressa  in  maniera  difforme  sostenendo  che  il  turista-consumatore  ha  diritto  al 
risarcimento  del  danno non patrimoniale  da  parte  dell'organizzatore  o  del  venditore,  anche  se  la 
responsabilità sia ascrivibile ad altri  prestatori di servizi, identificabili  come optional. Il  danno da 
vacanza rovinata è inquadrabile nell'ambito del danno non patrimoniale e come tale risarcibile ai sensi 
dell'art. 2059 c.c. 
403Recepita  dal  legislatore  italiano  con  il  D.Lgs.  n.  111/1995  di  cui  abbiamo  detto  nel  precedente 
capitolo al paragrafo 3.3.
404Sul tema si veda A. Flamini,  Contratto di viaggio e risarcimento al consumatore danneggiato, in Il 
diritto dei consumi. Realtà e prospettive, Napoli, 2008, p. 349 e ss.
405Si veda la Comunicazione Commissione Europea 11/07/2001 sul “diritto contrattuale europeo” che, 
nello  specifico,  individua  quale  obiettivo  quello  di  “ravvicinare  le  disposizioni  legislative,  
regolamentari e amministrative degli Stati membri concernenti i viaggi, le vacanze e i giri turistici  
"tutto compreso" venduti o offerti in vendita nel territorio della Comunità”. Scorrendo si legge altresì 
che “gli Stati membri devono prendere le misure necessarie per garantire che l’organizzatore e/o il  
venditore  parte  del  contratto  siano  responsabili  nei  confronti  del  consumatore  per  la  buona 
esecuzione degli obblighi risultanti dal contratto. L’organizzatore e/o il venditore sono responsabili  
dei  danni  arrecati  al  consumatore  in  seguito  all’inadempimento  o  alla  cattiva  esecuzione  del  
contratto, a condizione che l’inadempimento o la cattiva esecuzione siano imputabili a loro o a un  
altro  prestatore  di  servizi.  L’entità  dell’indennizzo  può  essere  limitata  conformemente  alle  
convenzioni  internazionali.  Per  i  danni  diversi  da  quelli  corporali  è  possibile  ammettere  una  
limitazione ragionevole dell’indennizzo di tale danno (articolo 5). Il consumatore deve segnalare al  
più presto, per iscritto o in qualsiasi altra forma appropriata, al prestatore dei servizi interessato  
nonché all’organizzatore e/o al venditore, ogni mancanza nell’esecuzione del contratto rilevata in  
loco. Tale obbligo dev’essere menzionato nel contratto in modo chiaro ed esplicito (articolo 5). In  
caso di  reclamo, l’organizzatore e/o il  venditore o il  suo rappresentante locale,  se esiste,  devono 
adoperarsi sollecitamente per trovare soluzioni appropriate (articolo 6)”.
152
la diversità con la quale l'argomento veniva definito nei singoli stati membri. Non si 
vede, quindi, come non si possa non leggere in tali impulsi d'origine europeista la molla 
che  ha  stimolato  la  nostra  Suprema  Corte  ad  argomentare  sul  tema,  seppur  con 
colpevole ritardo, nei dei più volte citati interventi giurisprudenziali del 2008.
Detto ciò, proprio per la regolarità con la quale dottrina e giurisprudenza si sono 
confrontate, negli ultimi due lustri, sui temi appena descritti, ci sembra più opportuno 
misurare certe consapevolezze,  fortificatesi  nel  lungo cammino che ci  ha portato fin 
qua, con settori del diritto maggiormente stimolanti. 
Il diritto di famiglia è proprio uno di questi. La fitta trama delle relazioni che si 
intrecciano nel nucleo familiare che innegabilmente coinvolgono gli aspetti più intimi e 
riservati della personalità umana, se da un lato, in senso anche solo figurato, asseconda 
l'idea d'una armonizzazione col concetto di nocumento di natura esistenziale, dall'altro, 
proprio tale privatezza, rappresenta da sempre un limite arduo da valicare per il diritto.
La famiglia,  dominata  da forze incoercibili,  da istinti  primordiali,  da elementi 
religiosi è luogo ove il legislatore “appare molto spesso come quello che non domina la  
materia ma ne è  dominato;  non imbriglia  il  fiume, ma pone dei  cartelli  là  dove si  
spingono le acque”406. Si può capire bene, dunque, come un istituto così invasivo come 
quello della responsabilità abbia fatto una fatica immane a superare quelle scogliere che, 
quasi gelosamente, l'hanno protetta. 
Queste poche parole ci rendono edotti del fatto che ci si appresta ad affrontare un 
percorso  faticoso,  nel  quale  l'impeto  generato  dalla  smania  del  risultato  al  quale  si 
intende  approdare  è  quanto  meno  pari  alla  consapevolezza  del  pericolo  derivante 
dall'avventurarsi  su  un  pavimento  lastricato  di  uova.  Vale  pertanto  procedere  con 
circospezione,  iniziando  proprio  dall'evoluzione  del  concetto  di  famiglia  che  ha 
caratterizzato il nostro ordinamento.
4.2. La famiglia dall'ispirazione napoleonica alla riforma del 1975.
Se  ogni  ordinamento  giuridico  è  sempre  espressione  dei  valori  propri  di  una 
determinata  societas organizzata,  il  diritto  di  famiglia  pare  fare  eccezione  in 
considerazione che, nella storia del diritto italiano che va dall'unità nazionale in poi, 
406A.C. Jemolo, Il matrimonio, in Trattato di diritto civile italiano, Torino, 1961, p. 36.
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questo sembra essere sempre un passo avanti  o un passo indietro rispetto ai  sentori 
propri della comunità di persone di cui avrebbe dovuto essere manifestazione. 
La famiglia nel codice del 1865, sostanzialmente ispirato al codice Napoleone, era 
un organismo portatore di  un interesse superindividuale e sovraordinato rispetto agli 
interessi dei singoli. Questa era concepita come una istituzione che, “anche se non ha 
personalità giuridica è non di meno da porre accanto agli  enti  pubblici”407,   le cui 
relazioni si inquadravano negli schemi teorici del potere-soggezione caratteristiche del 
diritto pubblico. Coerentemente, se ne costruiva una struttura fortemente gerarchizzata 
nella quale il marito-padre rivestiva il ruolo di “capo” del gruppo familiare, il che gli 
conferiva una estrema discrezionalità nelle scelte riguardanti gli interessi del gruppo dei 
quali era certamente primo referente. Ciò comportava, per esempio, che costui avesse il 
dovere  di  proteggere  la  moglie  e  di  tenerla  presso  di  se,  che  la  moglie  dovesse 
assumerne il cognome e che era obbligata ad accompagnarlo dovunque egli ritenesse 
opportuno fissare la sua residenza, che ella altresì non poteva compiere atti giuridici di 
un certo rilievo se non con l'autorizzazione del marito. 
Anche nei rapporti coi figli si delineava tale accentramento delle prerogative. Si 
diceva,  nel  vecchio codice,  che la potestà durante il  matrimonio era  “esercitata dal  
padre, e, se egli non possa esercitarla, dalla madre”408.  Siffatto potere decisorio nei 
confronti  della  prole  non  si  risolveva  esclusivamente  nelle  attribuzioni  del  pater  
familias,  ma era  concesso,  specialmente in  caso di  apertura  della  tutela409,  anche al 
cosiddetto “consiglio di famiglia”, composto dagli ascendenti, dai fratelli e dagli zii tutti 
di  sesso maschile  del  minore  orfano,  al  quale  erano attribuite  funzioni  consultive  e 
autorizzative.  Tale  organo interveniva,  per  esempio,  anche nel  caso in  cui  la  madre 
vedova non avesse voluto accettare le condizioni per l'educazione dei figli stabilite dal 
padre nel testamento 410 o, per le medesime finalità pedagogiche, nell'ipotesi in cui ella 
407A. Cicu, Il diritto di famiglia, Roma, 1914 p. 157 e ss. Sulla famiglia di stampo pubblicistico si veda 
anche Id.,  Il diritto di famiglia nello Stato fascista, 1940, p 373 e ss., E. Gianturco,  Istituzioni di  
diritto civile  italiano,  Firenze,  1919, p.  41 e  ss.,  F.  Vassalli,  Diritto pubblico e  diritto  privato in  
materia matrimoniale, in Studi giuridici, I, Milano, 1960, p. 195 e ss.
408Art. 220 comma 3 del codice civile del 1865.
409Art. 241 c.c. del 1865 “Se ambedue i genitori sono morti, dichiarati assenti o incorsi per effetto di  
condanna penale nella perdita della patria potestà, si apre la tutela”.
410Art. 235 del codice civile del 1865 secondo il quale “Il padre può per testamento o per atto autentico  
stabilire condizioni alla madre superstite per l'educazione dei figli e per l'amministrazione dei beni.  
La madre che non voglia accettare le stabilite condizioni, può chieder di essere dispensata facendo  
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avesse  deciso  di  passare  a  nuovo  matrimonio411;  pertanto,  appare  evidente  che, 
nemmeno  dopo  la  morte  del  marito,  la  donna  riusciva  ad  acquistare  una  piena 
autonomia decisionale. Concludendo, le parole che precedono dipingono un quadro dei 
rapporti moglie-marito fortemente sperequato sul secondo dei due o comunque sulle 
figure maschili della famiglia latamente intesa, che è sintomatico dell'idea di famiglia 
promossa  dal  Codice  del  Regno  d'Italia.  Le  medesime  ci  descrivono  anche  un'altra 
verità, quella di una famiglia portatrice di interessi talmente preminenti da trascendere 
quelli  dei  singoli,  capaci  di  una  forza  aggregatrice  tale  da  allontanare  le  ingerenze 
autoritative statuali in ordine soprattutto ai criteri coi quali educare i figli412. 
“Come un po' tutto l'impianto normativo, la famiglia disegnata dal codice del  
1942 è una famiglia che nasce già vecchia”413, soprattutto perché  i principi ed i valori 
ideologici a cui si ispirava il nuovo codice si trovarono ben presto a scontrarsi coi valori 
che,  con  la  caduta  del  fascismo,  inaugurarono  la  nuova  repubblica  costituzionale. 
L'intenzione  del  legislatore  del  1942  è  quella  di  tratteggiare  un  codice  volto  a 
privilegiare  una  lettura  della  società  e  dei  soggetti  che  la  compongono  in  chiave 
economica. Cosicché, ogni istituzione che possa dirsi produttiva abbisogna di un “capo” 
e questa logica non fa difetto nemmeno nei rapporti interpersonali. Si rafforza, dunque, 
la figura del marito come capo famiglia, ma ciò che la distingue rispetto al vecchio 
codice  è  la  giustificazione  del  potere  accordatole,  che  si  rintraccia  in  una 
gerarchizzazione mutuata dall'organizzazione dello Stato corporativo. 
Quei caratteri  autoritari,  che rendono il  capo famiglia depositario dell'interesse 
superiore  del  collettivo e  d'una  “funzione di sintesi  delle  parti  e  di  espressione del  
tutto”414, rimangono pertanto fermi anche nel codice del 1942, ma con un eloquente 
convocare dal pretore un consiglio di famiglia composto a norma degli articoli 252 e 253, affinché  
deliberi  sulla  chiesta  dispensa.  La  deliberazione  del  consiglio  di  famiglia  sarà  sottoposta 
all'omologazione del tribunale il quale provvederà, sentito il pubblico ministero”. 
411Art. 237 del codice civile del 1865 secondo il quale “La madre, volendo passare a nuovo matrimonio,  
deve prima far convocare un consiglio di famiglia a norma degli articoli 252 e 253. Il  consiglio  
delibererà se l'amministrazione dei  beni  debba essere conservata alla madre,  e le potrà stabilire  
condizioni  riguardo  alla  stessa  amministrazione  e  all'educazione  dei  figli.  Le  deliberazioni  del  
consiglio di famiglia saranno sottoposte al tribunale per i suoi provvedimenti a norma dell'articolo  
255”. 
412Difatti  l'art.  138  nulla  diceva  su  eventuali  criteri  ispiratori  ai  quali  dovevano  attenersi  i  genitori 
nell'educare la prole.
413F. Ruscello, I rapporti personali tra coniugi, Milano, 2000, p. 9.
414F. Modugno, L'eguaglianza dei coniugi e il capo di famiglia: una critica della patria potestà, in Giur. 
cost., I, p. 76.  
155
senso di cambiamento, perché ora lo Stato autoritario non accetta più di fermarsi alle 
soglie  della  famiglia,  bensì  si  fa  più  interventista,  conformandosi  all'etica  del 
“ventennio” secondo la quale l'individuo non esiste se non in quanto è nello Stato e 
subordinato alle necessità dello Stato. 
Questa  politica  intromissiva,  che rimane,  in  tema di  diritto  di  famiglia,  la  più 
spiccata differenza tra l'impostazione dei due codici, finì col riverberarsi nella scelta del 
legislatore  fascista  di  piegare  la  struttura  piramidale  alle  esigenze  del  regime.  Ecco 
spiegate alcune locuzioni quale, per esempio, il  dovere di educare i figli  “secondo i  
principi della morale e il sentimento nazionale fascista” della vecchia versione dell'art. 
147 comma 2 c.c.415 Tali interferenze si fermavano, si badi bene, ai valori base cui il 
nucleo familiare si  doveva modellare,  senza trascendere in intromissioni esterne che 
potessero minare  la descritta sopraordinazione delle esigenze del gruppo rispetto alle 
ragioni del singolo componente. Si apriva, in questo modo, la porta ad ampie aree di 
“deregolamentazione” che fecero delle famiglia intesa in senso tradizionale, una zona 
franca che godeva di una sorta di immunità rispetto alle regole di diritto comune.
Il codice civile, seppur depurato da ogni retaggio linguistico del caduto regime, 
rimase pressoché invariato anche dopo la fine della guerra che consegnò, ad una terra 
che ancora odorava dell'acre essenza delle polveri da sparo, una Repubblica e la sua 
Costituzione. L'Assemblea Costituente ci regala un testo pregno di nuovi significati in 
ordine soprattutto ai principi che lo muovono. Così, per quel che ora ci interessa, l'art. 3 
Cost. in base al quale “tutti i cittadini hanno pari dignità sociale e sono eguali davanti  
alla  legge,  senza  distinzione  di  sesso,  di  razza,  di  lingua,  di  religione,  di  opinioni 
politiche, di condizioni personali e sociali” e l'art. 29 Cost. secondo cui “la Repubblica 
riconosce  i  diritti  della  famiglia  come  società  naturale  fondata  sul  matrimonio.  Il  
matrimonio è  ordinato sull'eguaglianza  morale  e  giuridica dei  coniugi,  con i  limiti  
stabiliti dalla legge a garanzia dell'unità familiare”. 
Si comprende con una certa facilità come, Codice Civile da un lato e Costituzione 
dall'altro,  approccino le questioni relative al diritto di  famiglia in maniera antitetica, 
riproducendo alla perfezione quell'antagonismo tra le diverse angolature dalle quali i 
415Oggi invece l'art. 147 c.c. cos' s'esprime:“Il matrimonio impone ad ambedue i coniugi l'obbligo di  
mantenere, istruire ed educare la prole tenendo conto delle capacità, dell'inclinazione naturale e delle  
aspirazioni dei figli”. 
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due testi osservano il diritto. All'homo faber specchio del produttivismo fascista fa da 
contraltare  il  principio  di  tutela  della  persona  che,  quale  supremo  principio 
costituzionale,  fonda  la  legittimità  dell'ordinamento  e  la  sovranità  dello  Stato416, 
all'homo capo della famiglia si contrappone l'eguaglianza morale e giuridica dei coniugi.
È evidente che la sincronia temporale dei due scritti creasse disarmonie che ben 
presto furono portate all'attenzione della Corte Costituzionale. In un primo momento la 
Consulta  propose  una  interpretazione  del  principio  di  eguaglianza  tra  i  coniugi 
decisamente  condizionato  dal  concetto  di  unità  familiare.  Si  sostenne  che:  “Sul  
principio  di  eguaglianza  di  cui  all'art.  3  questa  Corte  ha  avuto  occasione  di  
pronunciarsi in più sentenze; ed ha costantemente ritenuto che tale principio, diretto 
evidentemente  ad  impedire  che  a  danno  dei  cittadini  siano  dalle  leggi  disposte  
discriminazioni  arbitrarie,  non  può  significare  che  il  legislatore  sia  obbligato  a 
disporre per tutti una identica disciplina, mentre, al contrario, deve essergli consentito  
di  adeguare  le  norme  giuridiche  ai  vari  aspetti  della  vita  sociale,  dettando  norme  
diverse per situazioni diverse: esigenza inderogabile di logica legislativa che qualche  
costituzione  moderna  ha  addirittura  espressamente  dichiarata.  (...)  Dato  il  suo 
fondamento  logico,  questa  interpretazione  è  da  ritenersi  valida  non  soltanto  per  il  
principio di eguaglianza in genere, ma per ogni norma ove il principio di eguaglianza 
venga in questione,  anche in una sua applicazione particolare.  Pertanto,  il  giudizio 
sulla  legittimità  costituzionale  della  norma  impugnata  deve  svolgersi  (…)  con 
riferimento non soltanto alla norma dell'art. 29, ma anche a quella generale dell'art. 3  
della Costituzione: l'una, che per il principio di eguaglianza tra i coniugi prevede che  
la legge ordinaria possa disporre limiti a garanzia della unità familiare; l'altra, che il  
principio di eguaglianza di tutti i cittadini di fronte alla legge intende necessariamente 
subordinato  alla  identità  o  diversità  delle  situazioni  che  il  legislatore  ordinario  è  
chiamato a regolare”417. 
Un graduale cambio di rotta s'ebbe, in prima istanza, quando la Consulta consacrò 
che l'art. 29 Cost. “afferma l'eguaglianza morale e giuridica dei coniugi e dispone che 
questa eguaglianza possa subire limitazioni soltanto a garanzia dell'unità familiare. Nel  
sancire  dunque  sia  l'eguaglianza  fra  coniugi,  sia  l'unità  familiare,  la  Costituzione  
416P. Perlingieri, Il diritto civile nella legalità costituzionale, p. 434.
417Corte Cost. 28/22/1961 n. 64, in Giur. cost., 1961, p. 1224. 
157
proclama la prevalenza dell'unità sul principio di eguaglianza, ma solo se e quando un  
trattamento  di  parità  tra  i  coniugi  la  ponga  in  pericolo”418 e  successivamente,  in 
maniera più tranciante quando,   con la dichiarazione di incostituzionalità dell'art. 145 
c.c., statuì che “dal momento che si riconosce che la salvaguardia dell'unità familiare 
costituisce il solo legittimo limite dell'eguaglianza dei coniugi, bisogna convenire che  
l'unico  accertamento  rilevante  è  se  le  diversità  di  trattamento  di  volta  in  volta  
considerate  trovino  in  quella  esigenza  -  e  solo  in  essa  -  la  loro  giustificazione 
costituzionale.  (…)  La  Corte  ritiene  che  siffatta  disparità  di  trattamento  non  trovi  
giustificazione in funzione dell'unità familiare. Si può, anzi, affermare che, quando si  
tratti dei rapporti  patrimoniali fra i  coniugi, è proprio l'eguaglianza che garantisce 
quella unità e, viceversa, è la diseguaglianza a metterla in pericolo. Certo è, in verità,  
che, per quanti sforzi si facciano, l'obbligo del marito di mantenere la moglie se questa  
disponga di mezzi sufficienti o più che sufficienti in nessun modo riesce ad apparire 
come strumento necessario all'unità della famiglia: la quale, al contrario, si rafforza  
nella misura in cui i reciproci rapporti fra i coniugi sono governati dalla solidarietà e  
dalla parità”419. 
Queste lento percorso di costituzionalizzazione420 delle regole di diritto di famiglia 
iniziato negli anni '60  si trovava a coesistere con tutta una serie di norme421 del Codice 
Civile  caratterizzate  ancora  dalla  matrice  autoritativa  di  stampo  fascista,  che 
determinava  negli  operatori  del  diritto  una  crescente  insofferenza  per  un  sistema 
connotato da così variegate anime, che andava corretto. 
Il legislatore aveva di fronte a sé due modelli di famiglia dai quali attingere: l'una, 
la famiglia come “istituzione”,  portatrice di interessi superindividuali preponderanti su 
quelli del singolo membro e dunque immune da interferenze esterne che ne possano 
minare  la  tranquillità,  l'altra,  la  famiglia  come  formazione  sociale  nella  prospettiva 
dell'art. 2 Cost., molto più attenta ai diritti individuali degli appartenenti al gruppo e di 
conseguenza maggiormente aperta alla tutela dei medesimi.
418C. Cost. 19/12/1968 n. 126
419C. Cost. 13/07/1970 n.133.
420Oltre all'art. 145 c.c. si ebbe anche la dichiarazione di incostituzionalità dell'art. 151 c.c. nel tratto 
della norma che prevedeva, tra le cause di separazione, un posizione di maggior favore per l'adulterio 
del marito rispetto a quello della moglie. Corte cost. 19/12/1968 n. 127, in Giur. cost., 1968, p. 2208.
421Si pensi agli art. 143 e 144 c.c. modificati solo con la riforma del 1975.
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Il legislatore rispose con la riforma del diritto di famiglia del 1975, “formalmente 
rinnovatrice  dei  rapporti  familiari,  ma  in  realtà,  mera  esecutrice  (seppur  in  modo 
parziale e tardivo) di  principi già vigenti  e, sempre più spesso, già applicati  anche 
nell'esperienza  forense”422.  Una  riforma  le  cui  linee  basi  tratteggiano  una  famiglia 
fondata  sull'uguaglianza  dei  coniugi,  quale  formazione  sociale  dotata  di  “funzione 
servente”,  ossia  intesa  come  luogo  privilegiato  di  realizzazione  delle  esigenze 
individuali  e  dello  sviluppo  della  personalità  dei  suoi  componenti,  come  struttura 
finalizzata all'educazione della prole in una più aperta dialettica genitori-figli che tenga, 
ove possibile, in maggior conto le aspirazioni di questi ultimi. Una riforma, però, che, 
sagomando  la  propria  disciplina  sul  modello  della  famiglia  legittima  fondata  sul 
matrimonio, dimostra di non essere in sintonia con determinate istanze sociali che già 
emergevano nell'Italia degli anni '70, volte a privilegiare, in alcuni casi, unioni differenti 
da quelle matrimoniali. 
In questi aspetti appena descritti,  in un Codice Civile nato già vecchio, in una 
Costituzione accentuatamente avanguardista rispetto ad un Paese ancora legato a certi 
modelli e tradizioni si riscontra quella latenza tra ius familiae e societas che, come detto 
in apertura del paragrafo, è stata foriera, sia di rivoluzione mancate, sia di rinnovamenti 
troppo precoci che hanno costretto gli interpreti a rimonte faticose, quanto a misurate 
decelerazioni.
Al di là di tali considerazioni, ciò che rileva ai fine della nostra disamina è la 
presa  di  distanza,  del  legislatore  del  1975,  dalle  quelle  architetture  che  fanno della 
famiglia la titolare di un interesse autonomo di stampo pubblicistico o corporativistico e 
pertanto superiore a quello delle singole persone che ne sono parte. Essa, al contrario, 
appare  sempre  più  luogo  d'espressione  delle  singole  personalità,  ove  i  diritti  delle 
persone vengono promossi e tutelati. Questo processo di “privatizzazione” del diritto di 
famiglia  “non  corrisponde  all'esaltazione  di  prospettive  libertarie  o  di  gretto 
individualismo. Il riconoscimento normativo, contenuto nell'art.  2 Cost.,  del primato 
della persona e il riconoscimento delle formazioni sociali come poste a suo esclusivo  
servizio si accompagnano alla contestuale affermazione dei doveri di solidarietà. In tal  
senso sussiste una unità originaria tra libertà e responsabilità: la libertà nella famiglia  
422F. Ruscello, ult. op. cit., p 26 e ss.
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trova nell'unita e nei relativi doveri non tanto il limite quanto la funzione, il fondamento 
della sua stessa titolarità”423.  
4.3. Famiglia e responsabilità civile.
Potrebbero risultare anacronistiche le voci, a dire il vero sempre più sopite, di chi, 
a più di sessant'anni dalla affermazione dell'uguaglianza morale e giuridica dei coniugi e 
a  quasi  quaranta  dalla riforma del  diritto  di  famiglia che di  tale principio fu diretta 
espressione,  resista  ancora  barricato  nel  negare  la  tutela  risarcitoria  dei  diritti  che 
scaturiscano dai rapporti familiari. Queste posizioni somigliano sempre più al lascito di 
concezioni  pubblicistiche  che  non  hanno  alcuna  ragion  d'essere  se  raffrontate  con 
l'evoluzione della disciplina del diritto di famiglia evidenziato poc'anzi; la famiglia, che 
per secoli è stata  “isola che il mare del diritto può lambire, ma lambire soltanto”424, 
somiglia oggi sempre più ad una novella Atlantide, sommersa da quelle stesse acque che 
ricoprono i più vasti settori del nostro ordinamento giuridico. 
Per lungo tempo, però, senza tema di smentita, dottrina e giurisprudenza hanno 
considerato la cerchia familiare ed il suo diritto come una sorta di zona franca425 per le 
pratiche  risarcitorie,  adducendo,  spesse  volte,  a  discrimine  una  qual  certa 
autosufficienza del sistema, che ravvisava nell'addebito della separazione e nelle altre 
sanzioni  previste  dal  nostro  Codice  Civile  i  rimedi  tipici  volti  a  riparare  gli  illeciti 
commessi dai vari congiunti. Tuttavia, data la ciclicità, anche nel recente passato, con la 
quale certe dottrine sono state riproposte, vale verificare se una responsabilità di tipo 
prettamente  endo-familiare426 trovi  la  giusta  reprimenda  nella  normativa  propria  del 
diritto di famiglia contenuta nel primo libro del nostro Codice Civile o se, al contrario, 
possa  anche  servirsi  degli  strumenti  della  responsabilità  civile,  contrattuale  o 
extracontrattuale.
Come già  in  parte  riferito,  le  ragioni  di  questa  tradizionale  “immunità”  dalle 
regole  di  diritto  comune  venivano  rinvenute,  in  prima  battuta,  in  quella  specie  di 
423P. Perlingieri, ult. op. cit., p. 920. Id., Riflessioni sull'« unita`» della famiglia, in D. e G., 1970, p. 7 
ss., Id., La persona e i suoi diritti, Napoli, 2005, p. 403 e ss. 
424A.C.  Jemolo,  La  famiglia  e  il  diritto,  Ann.  Sen.  Giur.  Università  di  Catania,  1949,  VII,  p.  57. 
Espressione questa utilizzata dall'Autore in realtà,  per  rivendicare l'autonomia della  famiglia  dalle 
ingerenze dello stato fascista.
425Si veda per esempio P. Rescigno, Immunità e privilegio, in Riv. dir. civ., 1961, I, p. 438 e ss.  
426Una responsabilità quindi legata a danni che un coniuge abbia arrecato ad un proprio congiunto.
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autogestione delle turbative provocate da coloro i quali compongono il nucleo familiare, 
che imporrebbe l'utilizzo di provvedimenti specifici escludendo, di converso, gli altri 
generali in base al brocardo  inclusio unius exclusio alterius  e, secondariamente, nella 
sconvenienza di prevedere un rimedio come quello risarcitorio nei rapporti tra persone 
legate da un vincolo affettivo poiché,  si diceva,  ciò potrebbe turbare l'armonia della 
famiglia427.
Le  medesime  motivazioni  sono  state  prese  in  prestito  dalla  giurisprudenza  di 
legittimità che, fino a recenti mutati orientamenti, ha sempre respinto l'ingresso della 
responsabilità civile nell'ambito familiare. Questo è il caso, per esempio, della sentenza 
Cass. 22/03/1993 n. 3367 la quale, nel rigettare la richiesta del marito di risarcimento, 
ex art. 2043 cod. civ., del danno determinato dai fatti addebitati alla moglie e costituito 
dalla perdita del valore della casa di abitazione, statuiva che: “La tutela risarcitoria ex 
art. 2043 cod. civ. non può essere invocata per la mancanza di un danno ingiusto, che  
presuppone la lesione di una posizione soggettiva attiva tutelata come diritto perfetto.  
Ora, l'addebito della separazione ad un coniuge comporta solo gli effetti previsti dalla  
legge,  ma  non  realizza  la  violazione  di  un  diritto  dell'altro  coniuge”428.  Oppure  la 
sentenza Cass. 06/04/1993 n. 4108 secondo la quale: “Dalla separazione personale dei  
coniugi  può  nascere,  sul  piano  economico,  solo  il  diritto  ad  un  assegno  di  
mantenimento  dell'uno  nei  confronti  dell'altro,  quando  ne  ricorrano  le  circostanze  
specificamente  previste  dalla  legge.  Tale  diritto  esclude  la  possibilità  di  chiedere,  
ancorché la separazione sia addebitabile all'altro, anche il risarcimento dei danni, a 
qualsiasi  titolo  risentiti  a  causa  della  separazione  stessa:  e  ciò  non  tanto  perché  
l'addebito del fallimento del matrimonio soltanto ad uno dei coniugi non possa mai  
acquistare - neppure in teoria - i caratteri della colpa, quanto perché, costituendo la  
separazione personale un diritto inquadrabile tra quelli  che garantiscono la  libertà 
della  persona  ed  avendone  il  legislatore  specificato  analiticamente  le  conseguenze 
nella  disciplina  del  diritto  di  famiglia,  deve  escludersi,  -  proprio  in  omaggio  al  
principio secondo cui «inclusio unius, esclusio alterius», - che a tali conseguenze si  
427G.  Ramaccioni,  I  c.d.  danni  intrafamiliari:  osservazioni  critiche  sul  recente  dibattito  
giurisprudenziale,  in  Riv.  crit.  dir.  priv.,  2006,  p.  179  e  F.  Giardina,  Per  un'indagine  sulla 
responsabilità civile nella famiglia, 1999, Pisa, p. 16.
428In Giust. civ. Mass.,1993, p. 624. 
161
possano aggiungere anche quelle proprie della responsabilità aquilana ex art.  2043  
C.C. che pur senza citare espressamente, la ricorrente sembra chiaramente voler porre  
a  fondamento  della  sua  pretesa  risarcitoria  per  la  perdita  dei  vantaggi  insiti  in  
qualsiasi convivenza coniugale”429. 
È evidente che il contenuto e la tempistica di queste parole della Suprema Corte, a 
quasi quattro lustri dalla riforma del diritto di famiglia, inducano a riflette. Esse non 
sembrano tenere minimamente in conto la parabola del diritto di famiglia, non sembrano 
aver metabolizzato quel passaggio da una famiglia intesa in senso istituzionale, perciò 
portatrice  di  un  interesse  primario,  ad  una  famiglia  “costituzionalizzata”  che,  al 
contrario, è posta al servizio delle aspirazioni del singolo componente.
L'immobilismo di  questi  orientamenti  ci  induce,  pertanto,  ad individuare nella 
mirabile opera di certa dottrina il motore di recenti ripensamenti giurisprudenziali. La 
riflessione critica, rivolta al persistere di determinate immunità familiari, fu inaugurata, 
ad inizio degli anni '80, da Salvatore Patti che, proprio prendendo le mosse dalle linee 
guida  dell'allora  recente  riforma,  così  argomentava:  “La completa  affermazione  del  
principio di uguaglianza all'interno della famiglia ed il conseguente superamento del  
principio autoritario nei rapporti familiari è storia dei nostri giorni. L'importanza di  
tale  evoluzione,  certamente  una  delle  più  significative  tra  quelle  che  hanno 
caratterizzato il diritto privato moderno, è stata ampiamente evidenziata e sottolineata 
da molto punti di vista. (…) Le conseguenze che la mutata posizione del singolo in  
quanto  familiare  determina  nella  materia  dell'illecito  civile  (…)  possono  ora  
sintetizzarsi  affermando  che  l'individuo  è  tale,  con  tutte  le  prerogative  garantite  
dall'ordinamento,  anche  all'interno della  famiglia,  cosicché  le  norme poste  a  tutela  
della persona non devono trovar alcun ostacolo nelle mura domestiche”430.  
Questa nuova prospettiva varò un faticoso percorso di erosione del tradizionale 
concetto di famiglia quale ente separato, retto da una specialità statutaria che rendeva le 
relazioni domestiche avulse dalle tipiche riparazioni risarcitorie. Al contrario, proprio 
l'accentuazione della funzione servente della famiglia,  l'apprezzamento della persona 
prima  come  individuo  e  solo  successivamente  come  familiare,  fecero  emergere  un 
nuovo modo di intendere le relazioni endo-familiari. 
429In Giust. civ. Mass.,1993, p. 624. 
430S. Patti, Famiglia e responsabilità civile, 1984, Milano, p. 25 e ss.
162
Siffatto argomentare della dottrina si dimostrò sempre più incline a ravvisare una 
responsabilità extracontrattuale nel caso di violazione di obblighi familiari. Si avvertiva 
una qual certa imprescindibilità del ricorrere agli strumenti della lex Aquilia nel caso in 
cui i rimedi propri del diritto di famiglia non fossero valsi “a neutralizzare margini, più  
o  meno significativi,  della  componente che rappresenta il  cuore  della  fattispecie  di  
responsabilità civile: vale a dire il danno ingiusto”431. Pertanto, continuavano costoro, il 
perdurare di danni, seppur dopo il vittorioso esperimento delle misure predisposte dalla 
legge  di  settore,  permette,  a  chi  li  abbia  subiti,  di  ricorrere  agli  ordinari  mezzi 
aquiliani432. In definitiva, deve distinguersi tra la rilevanza del fatto illecito commesso 
dal  congiunto  quale,  per  esempio,  causa  di  separazione  personale  o  divorzio,  dalla 
rilevanza, in termini di ingiustizia del danno, che il medesimo fatto può avere ai fini 
d'una risarcibilità extracontrattuale in quanto, “la circostanza che il fatto dannoso può 
rilevare, dato il rapporto esistente tra i soggetti, quale causa di cessazione del rapporto  
stesso  non esclude  la  sua  rilevanza  tipica  ai  fini  dell'applicazione  della  normativa 
sull'illecito civile”433. La sovranità della  lex specialis  non ha pertanto ragion d'essere; 
per  fare un esempio,  affermare il  contrario  equivarrebbe a sostenere che,  in  caso di 
fatto-reato,  l'applicazione  della  legge  penale  preclude  una  tutela  risarcitoria 
extracontrattuale, ipotesi questa che nemmeno il più fantasioso degli interpreti ha mai 
nemmeno minimamente preso in considerazione.
In  questa  direzione  sembra  muoversi  anche  la  giurisprudenza  di  legittimità. 
Difatti, dopo i più risalenti indirizzi negativi, una prima svolta in tal senso s'ebbe già 
con la sentenza Cass.  26/05/1995 n. 5866434 la quale,  pur affermando che l'addebito 
della separazione non rientra nel catalogo dei criteri di imputazione della responsabilità 
431P. Cendon – G. Sebastio, Lei, lui e il danno. La responsabilità civile tra i coniugi, in Resp. civ. prev., 
2002, p. 1274.
432P. Cendon – G. Sebastio,  ult. op. cit., p. 1274. Si veda anche P. Cendon, Dov'è che si sta meglio in 
famiglia?,  in Resp. civ.  prev., 2003, p. 941 e ss.,  A. Fraccon,  I diritti  della persona nascenti dal  
matrimonio. Violazione dei doveri coniugali e risarcimento del danno, in Dir. fam. Pers., 2001, p. 367, 
C. Rimini, Il danno conseguente alla violazione di doveri familiari, in Fam. pers. succ., 2010, 8-9, p. 
620,  M.  Dogliotti,  La  famiglia  e  l'"altro"  diritto:  responsabilità  civile,  danno  biologico,  danno  
esistenziale,  in  Famiglia  e  diritto,  2001,  2,  p.  164,  G.  Facci,   Relazione  omosessuale  ed  illecito  
endofamiliare, in Famiglia e diritto, 2007, 1, p. 59, E. Carbone,  La giuridificazione delle relazioni  
domestiche e i suoi riflessi aquiliani, in Familia, 2006, 1, p. 83,  G. Ferrando, Responsabilità civile e  
rapporti familiari alla luce della l. n. 54/2006, in Fam. pers. succ., 2007, 7, p. 590, tutti concordi sulla 
applicabilità dei rimedi extracontrattuali.
433S. Patti, ult. op. cit., p. 76.
434In Giust. civ. Mass., 1995, p. 1082. 
163
extracontrattuale ex art. 2043 c.c. determinando solo il diritto del coniuge incolpevole al 
mantenimento,  ammetteva,  comunque,  la  possibilità  configurare  la  risarcibilità  degli 
ulteriori danni se i fatti che avevano dato luogo alla dichiarazione di addebito avessero 
anche  integrato  gli  estremi  dell'illecito  ipotizzato  dalla  clausola  generale  di 
responsabilità espressa dall'art. 2043 c.c.
Più di recente, interveniva la sentenza Cass. 07/06/2000 n. 7713435, la cui quaestio  
facti era relativa alla diversa pretesa risarcitoria di un figlio nei confronti di un genitore, 
riconosciuto tale a seguito di dichiarazione giudiziale di paternità, che per anni aveva 
negato al primo gli elementari mezzi di sussistenza. Questa statuiva che siffatta condotta 
dà luogo ad una lesione di fondamentali diritti inerenti alla qualità di figlio e di minore, 
collocati  al  vertice  della  gerarchia  dei  valori  costituzionalmente  garantiti,  che  può 
costituire  fonte  di  responsabilità  risarcitoria,  indipendentemente  dalla  esistenza  di 
perdite  patrimoniali  del  danneggiato.  Si  osservava,  inoltre,  che  la  lettura 
costituzionalmente orientata dell'art. 2043 c.c. impone di ritenere che tale disposizione 
sia  diretta  a  compensare il  sacrificio  che detti  valori  subiscono a  causa dell'illecito; 
pertanto, la norma in parola, correlata agli artt. 2 e ss. Cost., va necessariamente estesa 
“fino a ricomprendere il risarcimento non solo dei danni in senso stretto patrimoniali  
ma di tutti i danni che almeno potenzialmente ostacolano le attività realizzatrici della 
persona umana". 
In  ultimo,  la  sentenza Cass.  10/05/2005 n.  9801436 che probabilmente riveste  i 
profili  di  maggiore  interesse.  La  Suprema  Corte  fu  chiamata  ad  esprimersi  sulla 
domanda di una donna volta a pretendere la condanna dell'ex coniuge al risarcimento 
dei danni patrimoniali  e non, subiti  a causa della sua condotta illecita e contraria ai 
canoni di lealtà, correttezza e buona fede, per non averla informata, prima delle nozze, 
dalla sua incapacità coeundi.  L'incedere della Cassazione inizia con una riflessione sul 
ruolo  della  famiglia:  “La  famiglia  si  configura  quindi  non  già  come  un  luogo  di  
compressione  e  di  mortificazione  di  diritti  irrinunciabili,  ma  come  sede  di  
autorealizzazione  e  di  crescita,  segnata  dal  reciproco  rispetto  ed  immune  da  ogni  
435In Famiglia e diritto, 2001, 2, p. 158. Si veda anche Trib. Firenze 13/06/2000, in  Famiglia e diritto, 
2001, 2, p. 160.
436In Famiglia e diritto, 2005, 4, p. 365. Si veda anche Trib. Brescia, 14/10/2006, in  Famiglia e diritto, 
2007, 1, p. 57.
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distinzione di  ruoli,  nell'ambito della  quali  i  singoli  componenti  conservano le  loro 
essenziali  connotazioni  e ricevono riconoscimento e  tutela,  prima ancora che come  
coniugi, come persone, in adesione al disposto dell'art. 2 Cost., che nel riconoscere e  
garantire i diritti inviolabili dell'uomo sia come singolo che nelle formazioni sociali ove 
si svolge la sua personalità delinea un sistema pluralistico ispirato al rispetto di tutte le 
aggregazioni  sociali  nelle  quali  la  personalità  di  ogni  individuo  si  esprime  e  si  
sviluppa”. Indi per cui, il rispetto della dignità e della personalità di ogni componente 
del nucleo familiare assume i connotati di un diritto inviolabile, la cui lesione da parte 
di altro componente, così come da parte del terzo, costituisce il presupposto logico della 
responsabilità  civile,  non  potendo  chiaramente  ritenersi  che  diritti  definiti  come 
inviolabili  ricevano  diversa  tutela  a  seconda  che  i  loro  titolari  si  pongano  o  meno 
all'interno di un contesto familiare. Difatti, è noto “che i doveri che derivano ai coniugi  
dal  matrimonio  non sono soltanto  di  carattere  morale,  ma hanno natura giuridica,  
come può desumersi dal reiterato riferimento contenuto nell'art. 143 c.c. alle nozioni di 
dovere, di obbligo e di diritto, dall'espresso riconoscimento nell'art. 160 c.c. della loro 
inderogabilità,  dalle conseguenze che l'ordinamento giuridico fa derivare dalla  loro 
violazione,  onde  è  certamente  ravvisabile  un  diritto  soggettivo  di  un  coniuge  nei  
confronti dell'altro a comportamenti conformi a detti obblighi”. Tuttavia, si conclude, in 
caso di siffatte violazioni, ai fini della responsabilità civile, “non vengono qui in rilievo  
i  comportamenti  di  minima  efficacia  lesiva,  suscettibili  di  trovare  composizione 
all'interno della famiglia in forza di quello spirito di comprensione e tolleranza che è 
parte del dovere di reciproca assistenza, ma unicamente quelle condotte che per la loro 
intrinseca gravità si pongano come fatti  di  aggressione ai diritti  fondamentali  della  
persona”. 
Senza tema di smentita, le sentenze riportate, soprattutto le ultime due, risentono 
della  travagliata  vicenda  dei  danno non patrimoniali,  risarciti  nell'una con la  regola 
generale  dell'art.  2043  c.c  e  nella  seconda  per  tramite  dell'art.  2059  c.c.,  fresco  di 
novella “interpretazione costituzionalmente orientata”. Il dato, a ben vedere, non è poi 
così  rilevate  arrivati  a  questo  punto  del  discorso;  quello  che,  invece,  ci  preme 
maggiormente  sottolineare  è  questa  differente  coscienza  della  giurisprudenza  di 
legittimità in tema di risarcibilità dei diritti endo-familiari lesi. Invero, al di là del fatto 
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che,  come  vedremo nel  prossimo  paragrafo,  certe  consapevolezze  accumulate  nello 
scrivere  queste  pagine  ci  faranno  preferire  strade  diverse  rispetto  a  quella  della 
risarcibilità aquiliana, vale comunque apprezzare i risultati raggiunti dalla Cassazione, 
molto più in linea con il concetto di famiglia consacrato dalla riforma del 1975 rispetto 
ai  suoi  primi  pronunciamenti  ancora  cristallizzati  su  concezioni  pubblicistiche  che, 
riproposte oggi, rappresenterebbero un vero fuori tempo giuridico. 
Questo senso di cambiamento si avverte anche dal versante del legislatore che, di 
recente, con la legge n. 54/2006 novellando il Codice di Procedura Penale, ha introdotto 
il nuovo art. 709 ter c.p.c., rubricato  “soluzione delle controversie e provvedimenti in 
caso di inadempienze o violazioni”,  il cui secondo comma stabilisce che:  “A seguito  
del ricorso, il giudice convoca le parti e adotta i provvedimenti opportuni. In caso di  
gravi  inadempienze  o  di  atti  che  comunque  arrechino  pregiudizio  al  minore  od 
ostacolino  il  corretto  svolgimento  delle  modalità  dell’affidamento,  può modificare  i  
provvedimenti  in  vigore  e  può,  anche  congiuntamente:  1)  ammonire  il  genitore  
inadempiente; 2) disporre il risarcimento dei danni, a carico di uno dei genitori, nei  
confronti del minore; 3) disporre il risarcimento dei danni, a carico di uno dei genitori,  
nei confronti dell’altro; 4) condannare il genitore inadempiente al pagamento di una 
sanzione amministrativa pecuniaria, da un minimo di 75 euro a un massimo di 5.000  
euro a favore della Cassa delle ammende”. 
Vale aprire  una breve parentesi  in  merito  al  contenuto della  fattispecie  che ha 
sollevato  più  d'un  dubbio  interpretativo,  in  ordine  sopratutto  alla  funzione  del 
risarcimento del danno cui la stessa fa riferimento. Se, difatti, il carattere prettamente 
sanzionatorio dei provvedimenti ai punti 1 e 4 pare fuor di dubbio437, in dottrina non v'è 
altrettanta concordanza di vedute per ciò che concerne la funzione da attribuire alle 
misure risarcitorie rubricate ai numeri 2 e 3. Si discute, in particolare, se queste ultime 
presentino la medesima funzione sanzionatoria delle altre due o se, al contrario, siano 
finalizzate solamente ad una riparazione delle lesioni relative ai rapporti genitore-figlio.
Vale premettere che la norma presenta caratteri del tutto peculiari la cui evidenza 
437Di questa opinione G. De Marzo, L'affidamento condiviso, I, profili sostanziali, in Foro it., 2006, V, p. 
95, A. D'Angelo, Il risarcimento del danno come sanzione? Alcune riflessioni sul nuovo art. 709-ter  
c.p.c., in Familia, 2006, p. 1042 e M. Paladini,  Responsabilità civile nella famiglia: verso i danni  
punitivi?, in Resp, civ. prev., 2007, 10, p. 2010. 
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può condizionare l'aderire all'una o all'altra opportunità. Primariamente, difatti, questa 
contempla  solo  un  numero  limitato  di  illeciti,  quali  quelli  che  derivano 
dall'inadempimento  degli  obblighi  dei  genitori  separati  o  in  fase  di  separazione438, 
vagliando, dunque, solo responsabilità verificatesi dopo la formalizzazione della crisi 
coniugale.  Secondariamente,  circoscrive  l'applicabilità  delle  misure  ai  soli  casi  di 
“gravi  inadempienze  o  di  atti  che  comunque  arrechino  pregiudizio  al  minore  od 
ostacolino il corretto svolgimento delle modalità dell’affidamento”.
Ciò premesso, pare che, ad una attenta analisi, entrambe le ipotesi interpretative 
non siano esenti da riserve. 
Cominciamo  dalla  prima.  Coloro  i  quali  attribuiscono  funzione  punitiva  ai 
risarcimenti in parola adducono che la prospettiva risulta essere quella più coerente con 
la ratio legis della norma, in ragione del fatto che le tutele in parola sono inserite in un 
contesto  nitidamente  sanzionatorio.  Secondo  costoro,  dunque,  l'art.  709  ter  c.p.c. 
rappresenterebbe  una  sorta  di  “pena  privata”439 che  entra  in  gioco  nei  soli  casi  di 
condotte particolarmente riprovevoli, connotate da dolo o colpa grave del danneggiante. 
Tale raffinata dottrina ha tutto il nostro favore, non solo per il suo coerente argomentare, 
ma anche perché “strizza l'occhio” alla figura dei danni punitivi ed alla convinzione che 
il  concetto  di  “castigo”  non  sia  estraneo  al  mondo  del  risarcimento  del  danno,  al 
contrario  di  quanto,  probabilmente  in  maniera  troppo  frettolosa,  affermato  da  una 
recente giurisprudenza della Suprema Corte440, già criticata aspramente. Ciò nonostante, 
la discrasia che muove da un siffatto modo di pensare l'art. 709 ter c.p.c. è altrettanto 
manifesta. Innanzitutto, perché una risarcimento così congegnato mal si concilia con la 
sanzione amministrativa di cui al punto 4 della quale diverrebbe un preciso duplicato 
mutuandone  la  funzione.  Medesimo  rischio,  poi,  si  correrebbe  con  altre  sanzioni 
specifiche  dello  ius  faliliae  quali  quelle  agli  artt.  156 comma 6 c.c.441 e  570 c.p.442 
438G. Ferrando, ult. op. cit., p. 595 e anche A. D'angelo, ult.op cit., p. 1047
439Per art. 709 ter c.p.c. come “pena privata” si veda A. D'Angelo,  ult. op. cit., p. 1048 e ss. e  G. De 
Marzo, ult. op. cit., p. 95.
440Ci si riferisce alla sentenza Cass. 19/01/2007 n. 1183, in Foro it, 2007, I, 1461 e ss. già esaminata nel 
paragrafo 2.9. b).
441“In caso di inadempienza, su richiesta dell'avente diritto, il giudice può disporre il sequestro di parte  
dei  beni  del  coniuge  obbligato  e  ordinare  ai  terzi,  tenuti  a  corrispondere  anche  periodicamente  
somme di danaro all'obbligato, che una parte di essa venga versata direttamente agli aventi diritto”. 
442“Chiunque,  abbandonando il  domicilio  domestico,  o comunque serbando una condotta  contraria  
all'ordine  o alla  morale  delle  famiglie,  si  sottrae  agli  obblighi  di  assistenza inerenti  alla  patria  
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qualora si ammettesse, come fa recente giurisprudenza443, l'applicabilità dell'art. 709 ter 
c.p.c. anche ad ipotesi di inottemperanze di natura patrimoniale, oppure con i rimedi di 
cui agli artt. 330444, 333445 c.c. seppur in maniera molto più parziale. 
 Chi446, al contrario, nega una configurazione in tali termini indica i risarcimenti di 
cui  all'art.  709  ter  c.p.c.  quali  tutele  che,  data  la  loro  funzione  prettamente 
compensativa, risultano essere conformi agli strumenti risarcitori di diritto comune. La 
convinzione,  già svelata,  scaturisce dal valutare che,  se così  non fosse,  vi sarebbero 
rischi di sovrapposizione tra la misura in parola e le altre sanzioni previste in materia. 
Tuttavia, anche questa ricostruzione non ci persuade appieno; essa mal si concilia con 
quelle “gravi inadempienze” proprie della lettera della regola de qua che sembrano fare 
del  della  gravità  della  condotta  l'esclusivo  criterio  di  collegamento  della  norma, 
parametro questo caratteristico delle “pene private”. 
Come visto, dunque, la verità sembra stare un po' nel mezzo dato che entrambe le 
ipotesi non sembrano pienamente convincenti,  non certo adiuvate, in tale operazione 
esegetica, dalla formulazione dell'art. 709 ter c.p.c. che taluno non ha esitato a definire 
addirittura “sibillina”447. 
potestà, o alla qualità di coniuge, è punito con la reclusione fino a un anno o con la multa da euro  
103 a euro 1.032. Le dette pene si applicano congiuntamente a chi: 1) malversa o dilapida i beni del  
figlio minore o del pupillo o del coniuge; 2) fa mancare i mezzi di sussistenza ai discendenti di età  
minore, ovvero inabili al lavoro, agli ascendenti o al coniuge, il quale non sia legalmente separato  
per sua colpa. Il delitto è punibile a querela della persona offesa salvo nei casi previsti dal numero 1  
e,  quando  il  reato  è  commesso  nei  confronti  dei  minori,  dal  numero  2  del  precedente  comma.
Le disposizioni di questo articolo non si applicano se il fatto è preveduto come più grave reato da  
un'altra disposizione di legge”.  Questa norma, in base all'art.  3 l.  n. 54/06, risulta ora applicabile 
anche agli obblighi di natura economica derivanti dalla sentenza di separazione.
443Data la recente introduzione non sono moltissime le sentenze al riguardo. Si veda comunque Trib. 
Modena 29/01/2007 in Famiglia e diritto, 2007, 8-9, p. 823.
444“Il giudice può pronunziare la decadenza dalla potestà quando il genitore viola o trascura i doveri  
ad essa inerenti o abusa dei relativi poteri con grave pregiudizio del figlio. In tale caso, per gravi  
motivi,  il  giudice  può  ordinare  l'allontanamento  del  figlio  dalla  residenza  familiare  ovvero  
l'allontanamento del genitore o convivente che maltratta o abusa del minore”.
445“Quando la condotta di uno o di entrambi i  genitori non è tale da dare luogo alla pronuncia di  
decadenza  prevista  dall'articolo  330,  ma  appare  comunque  pregiudizievole  al  figlio,  il  giudice,  
secondo  le  circostanze,  può  adottare  i  provvedimenti  convenienti  e  può  anche  disporre  
l'allontanamento di lui dalla residenza familiare ovvero l'allontanamento del genitore o convivente 
che maltratta o abusa del minore”. 
446Così M. Paladini, ult. op. cit., p. 2010, che individua nell'intenzione del legislatore quella di attribuire 
al soggetto, la cui sfera sia stata violata nei casi stabiliti dall'art. 709 ter. c.p.c., il risarcimento del 
danno subito in perfetta conformità con le regole della responsabilità civile così come interpretate 
dalla giurisprudenza nel 2003. Ma si veda anche G. Ferrando, ult. op. cit., p. 595 che, sempre negando 
tale carattere sanzionatorio, preferisce attribuire alla norma de qua un ruolo limitato, quale quello di 
prevedere la sede processuale ove far valere tali pretese.
447M. Paladini, ult. op. cit., p 2010.
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Ciò detto, vale ribadirlo, dato molto più interessante del nostro apprezzamento per 
l'una  o  per  l'altra  tesi,  sembra  essere  questa  nuova  attitudine,  consacrata  anche  dal 
legislatore, tesa ad associare strumenti risarcitori e diritti dei congiunti ed a conciliare i 
primi  con  le  tradizionali  tutele  del  diritto  di  famiglia  (come  la  modifica  dei 
provvedimenti in vigore) e con quelle introdotte dalla stessa normativa in discussione 
(ammonimento e sanzione amministrativa).  
4.4. Il danno non patrimoniale da inadempimento nel diritto di famiglia: la 
nostra opinione.
Come s'è avuto modo di notare, i diritti attribuiti ai vari componenti della famiglia 
sono funzionalizzati alla garanzia e alla promozione di prerogativa proprie della persona 
e non ad un interesse autonomo del collettivo che le vecchie concezioni pubblicistiche 
indicavano come superiore rispetto a quello dei suoi singoli membri. Questo fenomeno 
di “privatizzazione” del nucleo familiare, nel rispetto dei valori di solidarietà fondanti la 
nostra  Costituzione,  è  concetto  che,  a  sua  volta,  non  può  essere  estremizzato  in 
direzione di visioni che assolutizzino il diritto alla felicità individuale; si correrebbe, 
così facendo, il rischio di passare da un interesse superindividuale del gruppo ad altro, 
altrettanto sconveniente, dei suoi componenti. Pertanto, accanto alle libertà del singolo 
convivono responsabilità nei confronti degli altri componenti del nucleo familiare che si 
esplicitano  in  quelle  esigenze  di  collaborazione,  di  solidarietà  e  di  reciprocità  che, 
tuttavia, non compongono un separato interesse da contrapporre a quello individuale448. 
Questa duplicità, apparentemente poco conciliabile, è rintracciabile, per esempi, nella 
fase patologica della vita matrimoniale; pensiamo alle norme che attribuiscono il diritto 
al singolo di ritrovare la propria serenità al di fuori del  ménage familiare quando la 
convivenza sia minata da fatti che la rendano intollerabile, senza perciò far venir meno i 
doveri nei confronti dei figli o quelli nei confronti del coniuge che siano compatibili con 
lo stato di separazione.
Non sorprende, dunque, che, di pari passo al concretizzarsi di tali consapevolezze, 
ci si sia interrogati, tanto in dottrina quanto in giurisprudenza, circa le conseguenze che 
meglio si confanno alle ipotesi in cui vengano violati tali doveri di solidarietà familiare. 
448P. Perlingieri, Il diritto civile nella legalità costituzionale, p. 922.
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Come visto nel precedente paragrafo, la giurisprudenza di legittimità, dopo una iniziale 
ritrosia449 nei  confronti  di  posizioni  propense  ad  accostare  la  tutela  risarcitoria  alla 
violazione  dei  doveri  endo-familiari,  perlopiù  giustificata  da  una  pretesa  esclusività 
degli  strumenti  di  salvaguardia  propri  dello  ius  falmiliae,  ha  di  recente  mutato 
orientamento450 aprendo  la  porta  alla  riparazione  delle  lesioni,  anche  di  natura 
esistenziale, dei diritti soggettivi correlati; il rispetto della dignità e della personalità di 
ogni elemento del nucleo familiare assume, secondo la Suprema Corte, i connotati di un 
diritto inviolabile, la cui lesione da parte di altro componente della famiglia costituisce 
il presupposto logico per una responsabilità da fatto illecito che, in caso di danno non 
patrimoniale,  risulterà  risarcibile  ex  art.  2059  c.c.,  in  considerazione  della  sua 
“interpretazione costituzionalmente orientata”.
Come già accennato, però, i vari passaggi scanditi dal succedersi delle pagine che 
precedono quest'ultimo capitolo ci inducono a vagliare altri strumenti del diritto comune 
che  riteniamo  più  compatibili  con  la  natura  dei  rapporti  familiari,  tanto  di  natura 
economica quanto di natura personale.
Il  sistema della  responsabilità  civile  del  nostro  ordinamento  si  articola  in  una 
bipartizione che permette di distinguere abbastanza nettamente le ipotesi riconducibili 
all'una o all'altra tipologia. La responsabilità da fatto illecito, o extracontrattuale, è stata 
concepita per risolvere situazioni di dannosità che interessino persone non legate da un 
previo  rapporto  giuridico,  al  contrario  della  responsabilità  da  inadempimento,  o 
contrattuale,  che  si  insinua  nelle  ipotesi  in  cui  il  danno  derivi  dalla  violazione  del 
regolamento dei contrapposti interessi che funzionalmente caratterizza ogni rapporto451.
 Pertanto, qualora manchi questo riferimento giuridico e con esso anche la relativa 
regola del caso concreto predisposta dalle parti,  l'ordinamento reagisce agli eventi di 
danno con gli  strumenti  riparatori  proprio della  clausola  generale dell'art.  2043 c.c.; 
quest'ultima esige il concretarsi di un danno la cui ingiustizia incarna il parametro di 
selezione che funge da discrimine tra  illiceità e  liceità  del fatto ed,  inevitabilmente, 
anche tra risarcibilità o meno del nocumento che ne deriva. Tale ingiustizia, e i vari 
criteri  di  imputazione  funzionali  ad  attribuire  l'evento  dannoso  al  suo  autore, 
449Si ricordano le sentenza Cass. 07/06/2000 n. 7713.
450Principalmente Cass. 07/06/2000 n. 7713 e Cass. 10/05/2005 n. 9801.
451Sulla distinzione si veda C. Castronovo, La nuova responsabilità civile, Milano, 2006, p. 455 e ss.
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rappresentano caratteri  esclusivi  della sola  responsabilità  extracontrattuale in quanto, 
l'assenza  di  un  regolamento  tra  il  danneggiante  e  danneggiato  impone  che  sia 
l'ordinamento ad individuare quali interessi siano giuridicamente rilevanti e quali non lo 
siano. 
Diversamente,  nella  responsabilità  contrattuale,  l'esistenza di  un rapporto  fa  di 
qualsiasi inadempimento un danno ingiusto, in considerazione del fatto che la patologia 
influisce negativamente su interessi che le parti stesse hanno già inteso come preminenti 
nel momento in cui li hanno trascinati nella regola concreta. 
In definitiva, nella responsabilità extracontrattuale l'assenza di un rapporto rende 
danneggiante e danneggiato inconsapevoli delle rispettive potenzialità, tanto che il loro 
essere perfetti estranei impone una ingiustizia della lesione e dei criteri di collegamento 
tra  il  danno e il  suo autore che suppliscano a questa  carenza di  “familiarità”.  Nella 
responsabilità  da  inadempimento  invece,  la  (pre)conoscenza  che  si  sviluppa  tra  le 
Persone, titolari delle rispettive situazioni che compongono il rapporto, è sufficiente da 
sola  a  giustificare  il  risarcimento  nel  caso  in  cui  il  diritto  di  uno  di  questi  venga 
disatteso. 
Fatti queste dovuti preamboli, occorre ora verificare quali delle logiche sottese ai 
rispettivi sistemi di responsabilità si adattano meglio ai rapporti di natura patrimoniale e 
personale che innervano il nucleo familiare. 
La famiglia, parafrasando le parole della Suprema Corte452, si configura come sede 
privilegiata di autorealizzazione e di crescita dei suoi singoli componenti, nell'ambito 
della  quale  costoro  conservano  le  loro  essenziali  connotazioni  e  ricevono 
riconoscimento e tutela, prima ancora che come coniugi, come persone, in adesione al 
disposto dell'art. 2 Cost., che riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell'uomo anche 
nelle formazioni sociali ove si sviluppa la sua personalità. Tuttavia, di questa “funzione 
servente”  non  se  ne  può  dare  una  lettura  in  chiave  di  stretto  individualismo  che, 
assiologicamente parlando, striderebbe se raffrontata col sistema solidaristico, fondato 
sui principi di parità e di libertà individuali, architettato dalla nostra Costituzione. In 
altre parole, la famiglia non può che mutuare siffatti valori che la rendono il modello 
principe di formazione sociale funzionale alla promozione solidale, non individualistica, 
452Sempre Cass. 10/05/2005 n. 9801.
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della personalità di coloro che ne facciano parte. Pertanto, il nucleo familiare diviene 
luogo prediletto ove la crescita personale si accompagna a quella degli altri membri con 
i quali si è deciso di condividere le proprie gioie, emozioni, dispiaceri e fortune. Siffatto 
relazionarsi in una maniera così profonda crea un'intimità tale nelle affinità domestiche 
che non può passare inosservata e che è capace di distinguerle dagli altri rapporti che si 
imbastiscono nel quotidiano vivere d'ogni giorno. Cosicché, ciò che può offendere un 
familiare  da  parte  di  una  altro  familiare  non  necessariamente  offende  un  estraneo: 
pensiamo, per esempio, alla violazione di doveri che trovano la loro scaturigine nella 
natura  “privata”  dei  rapporti  in  discussione,  come  l'obbligo  di  fedeltà,  di  assistenza 
morale, di collaborazione nell'interesse della famiglia e via dicendo. Altrettanto veritiero 
è che, comunione di vita, significa realizzazione della propria personalità insieme con 
quella dei propri congiunti,  “in un rapporto che per il fatto di svolgersi nel tempo,  
conosce alti e bassi, momenti di dedizione e momenti di egoismo. Perdono e tolleranza, 
in qualche misura, sono necessaria espressione della volontà di comunione, di quella  
comprensione”453 reciproca che molte volte fa sì che ciò che potrebbe offendere degli 
estranei non offende necessariamente chi ci vive accanto. 
La fitta trama di questi intrecci che si sviluppano nelle dinamiche familiari non 
può non farci  riflettere  sulla  bontà  di  quella  giurisprudenza che,  nelle  rare  sentenze 
esaminate, ha reso tutela alle ipotesi di violazione dei doveri familiari per tramite delle 
regole aquiliane, probabilmente sottovalutando il rischio di una incompatibilità tra lo 
strumento  e  la  lesione  da  riparare.  Adottando  tale  soluzione  “la  responsabilità 
extracontrattuale imperversa negli ambiti familiari senza considerazione degli status e 
dei doveri di solidarietà facendo unicamente leva sulla lesione delle persone a loro  
volta riguardate come monadi avulse dal vincolo familiare: parenti come passanti, si  
potrebbe dire, non più prossimo né congiunti, semplicemente individui nella folla”454. 
Vale  pertanto  valutare  se  il  paradosso  di  certe  decisioni  della  nostra  Suprema 
Corte  possa essere  valicato dal  privilegiare scelte risarcitorie che tengano in dovuto 
conto  la  presenza  di  queste  relazioni.  Giunti  a  questo  punto  della  disamina,  lo 
avvertiamo noi per primi, è arrivato il momento di gettare la maschera: è arrivato il 
453P. Morrozzo della Rocca, Violazione dei doveri coniugali: immunità o responsabilità?, in Riv. crit. dir. 
priv., 1988, p. 624.
454A. Nicolussi, Obblighi familiari di protezione e responsabilità, in Europa e dir. priv., 2008, 4, p. 939.
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momento  di  valutare  la  compatibilità  tra  gli  strumenti  risarcitori  propri  della 
responsabilità contrattuale degli artt. 1218 c.c. e ss. e le ipotesi di patologie legate a 
rapporti  familiari  di  natura  patrimoniale  e  personale,  privilegiando,  ove  possibile, 
l'aspetto  del  danno  non  patrimoniale  in  considerazione  dell'impronta  data  all'intera 
dissertazione.
Per affrontare compiutamente il profilo delle relazioni che possono intercorrere tra 
le dinamiche familiari e responsabilità contrattuale occorre, in prima battuta, ricordare 
molto  succintamente  che  l'art.  1218  c.c.  prevede  l'ipotesi  della  responsabilità  del 
debitore  nel  caso  in  cui  costui  non  esegua  esattamente  la  prestazione,  salvo, 
naturalmente, che non provi che l'inadempimento o il ritardo sia stato determinato da 
impossibilità  della  prestazione  derivante  da  causa  a  lui  non  imputabile. 
L'inadempimento,  dunque,  quale  inesatta  esecuzione  della  prestazione  che  forma 
oggetto dell'obbligazione, risulta essere il tipico fatto giuridico motore del meccanismo 
risarcitorio. La questione primaria è, pertanto, quella di verificare se ed in quale misura 
possano rinvenirsi rapporti obbligatori nell'ambito della cerchia delle relazioni familiari.
La ricognizione è abbastanza agevole per ciò che riguarda i  rapporti  di  natura 
economica tra congiunti, ove, la patrimonialità della prestazione che li connota descrive, 
in ogni caso, una obbligazione in senso tecnico, la cui eventuale inottemperanza non 
può  non  essere  causa  di  una  responsabilità  contrattuale.  Pensiamo,  per  fare  alcuni 
esempi, ai casi di responsabilità contrattuale da violazione del dovere di contribuzione 
tra coniugi ex art.  143 comma 3 c.c., o alla responsabilità contrattuale da violazione 
degli  accordi  sull'indirizzo della  vita  familiare  ex art.  144 c.c.  dato il  loro carattere 
negoziale  o  alla  responsabilità  contrattuale  per  gli  atti  compiuti  senza  il  consenso 
dell'altro  coniuge  nell'amministrazione  della  comunione  legale  dei  beni  ex  art.  184 
comma 1 c.c.,  o alla responsabilità contrattuale nel caso di violazione del dovere di 
mantenimento della prole ex art. 147 c.c., oppure in ipotesi di violazione del contributo 
per il mantenimento del coniuge separato ex art. 156 c.c. e dell'assegno di divorzio ai 
sensi dell'art. 5 l. div.455 Tali inadempimenti, se non tutti almeno alcuni di essi, possono 
generare anche profili di non patrimonialità del nocumento che ne è esito; si pensi, solo 
a  titolo  esemplificativo,  alla  fattualità  esaminata  dalla  sentenza  Cass.  07/06/2000 n. 
455Per una compiuta analisi della casistica si veda G. Oberto, La responsabilità contrattuale nei rapporti  
familiari, Milano, 2006.
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7713456,  relativa  alla  possibilità  che  il  figlio  subisca  un  danno  non  patrimoniale 
nell'ipotesi  in  cui  il  padre  abbia,  ostinatamente,  rifiutato  di  corrispondergli  i  mezzi 
materiali di sussistenza.
La valutazione non è di altrettanto immediata soluzione per ciò che concerne i 
rapporti  di  natura  personale,  cioè  quel  complesso  di  reciproci  diritti  e  doveri  che 
nascono  ex  lege,  destinati  a  soddisfare  l'interesse  di  ciascun membro della  famiglia 
nell'ambito di una relazione determinata. Le situazioni alle quali ci si vuol riferire sono 
principalmente quelle riconducibile alla gamma dei diritti e doveri reciproci dei coniugi 
dell'art.  143  c.c.  e  ai  doveri  nei  confronti  dei  figli  dell'art.  147  c.c.,  ambedue 
analogicamente applicabili  anche alla “famiglia di fatto” in considerazione della sua 
rilevanza giuridica quale formazione sociale ove si svolge la personalità individuale457. 
Qui  il  discorso  si  fa  un  po'  più  complesso  in  quanto,  mancando  il  profilo  della 
patrimonialità della prestazione, non potrebbe accordarsi a queste relazioni la qualifica 
di  obbligazione,  quanto,  più propriamente,  quella di  semplice dovere giuridico458.  Si 
versa quindi in quelle particolari ipotesi,  ed il diritto di famiglia pare proprio essere 
luogo  d'elezione  privilegiato  per  questo  tipo  di  rapporti,  nelle  quali  alla  giuridicità 
dell'obbligo  è  accostata  l'insuscettibilità  della  prestazione  ad  essere  valutata 
economicamente.
Il  carattere  personale  di  siffatti  obblighi  familiari  ha  ingenerato  una  forte 
diffidenza nei confronti del disegno propenso a qualificare la loro violazione come una 
responsabilità  da  inadempimento,  pur  essendo  pacifico  che  questa  sia  la  forma  di 
responsabilità privilegiata per quei danni che coinvolgano le parti di un rapporto. Pare 
abbia in larga parte prevalso, nelle scelte di dottrina459 e giurisprudenza, la soluzione per 
certi  versi  più  comoda,  quella  della  via  aquiliana,  che  fa  leva  sulla  necessaria 
considerazione  del  soggetto,  prima  ancora  che  come  membro  della  famiglia,  come 
persona  in  quanto  tale460.  Questa  soluzione,  come  anticipato,  non  convince  affatto, 
456In Famiglia e diritto, 2001, 2, p. 158. Si veda anche Trib. Firenze 13/06/2000, in  Famiglia e diritto, 
2001, 2, p. 160.
457F. Prosperi, in Manuale di diritto civile di P. Pelingieri, Napoli, 2007, p. 839 e ss., idem, A proposito 
di una recente monografia in tema di diritto di famiglia, in Rass. dir. civ., 1984, p. 190 e ss., idem, 
Convivenza more uxorio e tutela della famiglia legittima: i limiti della rilevanza della famiglia di  
fatto, in Rass. dir. civ., 1981, p. 176 e ss.
458M. Giorgianni, L'obbligazione, I, Milano, 1968, p. 69.
459Si veda la nota n. 428.
460Cass. 10/05/2005 n. 9801.
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perché colma di sterili pregiudizi che hanno indotto a preferire percorsi più agili rispetto 
alla strada della coerenza che, al contrario, è sempre sentiero stretto e tortuoso. Vale 
però, nonostante le ovvie difficoltà, fare un tentativo in direzione della cammino meno 
battuto,  convinti  che  il  consolidarsi  di  certe  convinzioni  sia  più  forte  della  paura 
d'addentrarsi in territori poco esplorati.
Sembra opportuno affrontare, primariamente, la questioni questione relativa alla 
giuridicità degli obblighi in discussione per scansare qualsiasi dubbio in ordine alla loro 
coercibilità e risarcibilità.  È noto che, con l'evoluzione del concetto di famiglia, sono 
stati attribuiti a questi “obblighi personali” un significato ed un valore più profondi, la 
cui doverosità, pertanto, muove ora dal rispetto per l'altro congiunto e dall'obbligo di 
non  lederne  l'onore  e  la  dignità  piuttosto  che  dalla  semplice  comminatoria  di  una 
sanzione461. Ciò nonostante non si può negare che la natura giuridica di tali doveri “può 
desumersi dal reiterato riferimento contenuto nell'art. 143 c.c. alle nozioni di dovere, di  
obbligo  e  di  diritto,  dall'espresso  riconoscimento  nell'art.  160  c.c.  della  loro  
inderogabilità,  dalle conseguenze che l'ordinamento giuridico fa derivare dalla  loro 
violazione”462. 
Queste premesse urtano con quelle dottrine tradizionali463 che hanno individuato 
nella  patrimonialità della prestazione la condizione necessaria per la risarcibilità del 
danno da inadempimento; in altre parole, si dice, che mancando tale requisito, in caso di 
inadempimento,  il  creditore  non  subirebbe  alcun  danno.  Il  risarcimento  del  danno 
diviene,  così  argomentando,  conseguenza  esclusiva  dell'inadempimento  della 
obbligazione che varrebbe a distinguerla dagli altri obblighi giuridici. L'assunto pecca di 
logicità, in primo luogo, perché pare difficile individuare in un effetto (risarcitorio) il 
carattere  distintivo  della  categoria464,  ma  anche  perché  “a  questa  spiegazione  si  è  
obiettato che valore della  prestazione e danno risarcibile  sono entità  diverse e che 
anche l'inadempimento di un obbligo a contenuto non patrimoniale può dar luogo ad  
un danno economico”465. Concludendo, dunque, in caso di violazione delle situazioni 
461E. Zanetti Vitali, Il principio della giuridicità degli obblighi nascenti dai rapporti familiari, in Scritti 
in memoria di G. Cattaneo, Milano, 2002, III, 2071 e ss.
462Cass. 10/05/2005 n. 9801.
463Si veda R.J. Pothier, Traité des obligations, n. 138, p. 36, P. Bonfante, Corso di diritto romano, IV, Le 
obbligazioni, Milano, 1979, p. 60, E. Betti, Teoria generale delle obbligazioni, I, p. 51.
464M. Giorgianni, ult. op. cit., p. 25.
465C.M. Bianca, Diritto civile IV, Milano, 1993, p. 80. 
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giuridiche appartenenti a ciascun membro della comunità familiare, non si vede perché 
queste debbano ricevere una tutela esclusiva e differente da quella comune per il solo 
fatto che i loro titolari siano inquadrabili in un contesto familiare;  “si giungerebbe al  
paradosso secondo cui lo status di familiare, lungi dal determinare un rafforzamento  
della  tutela  e,  specularmente,  un  aggravamento  della  responsabilità  a  carico  del  
familiare  «inadempiente»,  o  «colpevole»,  determina,  per  converso,  una  limitazione  
della  tutela garantita  ad ogni  singolo  in  quanto tale”466.  Non c'è,  pertanto,  ragione 
contraria  nel  far  coesistere  e  nel  cumulare  i  rimedi  tipici  dello  ius  familiae,  quali 
addebito, decadenza dalla potestà, assegno di mantenimento, assegno di divorzio, ordini 
di protezione, con quelli di diritto comune previsti dagli art. 1218 e seguenti.
Ma quali  sono gli  argomenti  giuridici  che,  in  caso di  violazione dei  doveri  in 
parola,  ci  spingono a preferire le norme del sistema della responsabilità contrattuale 
rispetto alla soluzione extracontrattuale preferita dalla giurisprudenza di legittimità? 
Il  convincimento  è  duplice;  innanzitutto,  dimostrata  la  compatibilità  tra  questi 
doveri  non patrimoniali  e l'effetto del risarcimento del danno, mancando inoltre una 
specifica normativa che li disciplini, deve ammettersi “la possibilità di un'applicazione 
analogica dei principi dell'inadempimento. Ciò deve dirsi anche con riferimento alla  
sanzione del risarcimento del danno, la quale prescinde dalla patrimonilità dell'obbligo  
violato”467. Questa soluzione sembra la più coerente se raffrontata al considerare che 
l'obbedienza a tali norme di condotta non discende dal precetto del  neminem laedere 
bensì, come detto, dal rispetto e dalla comprensione verso gli altri componenti della 
famiglia; indi per cui, inevitabilmente, qualsiasi trasgressione non rileva solamente in 
quanto tale, ma anche in quanto contegno lesivo della comunione di vita.
Tali considerazioni aprono il varco ad altre già in parte eviscerate. Vale ripetere 
che la responsabilità contrattuale rappresenta la forma di responsabilità che il nostro 
ordinamento  predilige  nel  caso  in  cui  l'inadempimento  trovi  la  sua  origine  in  un 
rapporto  giuridico.  Poc'anzi  abbiamo  anche  dimostrato  che  le  regole  risarcitorie 
connesse a siffatto sistema non sono incompatibili con le ipotesi di violazione di questi 
doveri familiari, seppur essi versino in ambiti personali e dunque non patrimoniali. Ciò 
466E. Zanetti Vitali, ult. op. cit., p. 2072.
467C.M. Bianca,  Dell'inadempimento delle obbligazioni,  in Commentario del  Codice Civile  Scialoja-
Branca, p. 3.
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considerato, la famiglia pare, proprio per quell'aspetto di aperta condivisione delle varie 
soggettività che la compongono, il terreno più fertile per la nascita di queste relazioni la 
cui  intimità  le  rende del  tutto particolari,  sopratutto in ordine alla  valutazione che i 
singoli membri fanno della lesività delle offese che li riguardano, che può essere acuita 
o,  al  contrario,  tollerata  proprio in  virtù  della  privatezza  di  questi  legami.  Marito  e 
moglie, padre e figlio, fratello e sorella non possono essere considerati come fossero 
degli estranei poiché il vivere in comunione crea quella (pre)conoscenza che, più che in 
ogni  altro  rapporto  è  così  profonda.  La  comprensione  delle  aspettative  che  gli  altri 
membri del nucleo familiare si attendono che il rapporto sia idoneo ad appagare delinea 
una titolarità delle situazioni lo compongono attribuibile solo a Persone e non a semplici 
soggetti di diritto468. 
Principalmente  per  questi  motivi  risulta  essere  più  idonea  una  riparazione  per 
mezzo delle norme della responsabilità contrattuale, proprio per quelle caratteristiche 
ataviche che la distinguono dalla aquiliana. Conseguentemente, in tali ipotesi, non pare 
opportuno rintracciare profili d'ingiustizia del danno, in quanto dall'inadempimento di 
tali doveri deriverà sempre un danno che è già intrinsecamente ingiusto.
Vale sottolineare, in ultima analisi, che la violazione di siffatti obblighi di natura 
personale è fucina di tutta una serie di danni non patrimoniali. Prendiamo, per esempio, 
i casi di specie presi in esame dalle recentissime sentenze della Suprema Corte e delle 
corti  di  merito  che  abbiamo  vagliato  nel  precedente  paragrafo;  il  danno  non 
patrimoniale subito dalla moglie che deriva dall'allontanamento dalla casa coniugale del 
marito che intraprende un più soddisfacente rapporto con altra donna469, il danno non 
patrimoniale subito dalla moglie a causa della condotta del marito, contraria ai canoni di 
lealtà, tesa ad occultarle la sua incapacità  coeundi  prima delle nozze470, il danno non 
patrimoniale subito dal figlio minore quando il genitore gli faccia mancare per anni i 
mezzi di sussistenza morali471, il danno non patrimoniale che deriva dalla contegno del 
marito  che elude per lungo tempo ogni  assistenza alla  moglie  malata  di  mente472,  il 
danno non patrimoniale subito dal coniuge tradito allorquando l'infedeltà dell'altro è 
468Sulla distinzione si rimanda al paragrafo 3.4. lett. d).
469Cass. 26/05/1995 n. 5866.
470Cass. 10/05/2005 n. 9801.
471Cass. 07/06/2000 n. 7713.
472Trib. Firenze 13/06/2000.
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posta in essere attraverso comportamenti che, per la loro intrinseca gravità, lo offendono 
profondamente473.  Queste  elencate,  ma  la  casistica  potrebbe  essere  ben  più  ampia, 
rappresentano tutte lesioni di doveri riconducibili a relazioni che si instaurano all'interno 
del gruppo e la cui riparazione non può non essere affidata alle regole del sistema della 
responsabilità contrattuale, in quanto violazioni che incidono sempre prima sul rapporto 
che non sul diritto del singolo congiunto.
 
 
473Trib. Brescia 14/10/2006.
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ABSTRACT
The analysis consists of four chapters, the first being dedicated to the concept of 
damage in  general  and  its  relation  with  tort,  from a  first  definition  of  injury to  an 
interest protected by the legal system.
The second part concerns, more specifically, the non-pecuniary damage and the 
historical  evolution  of  its  definition  in  the  Civil  Code  of  1865  to  the  most  recent 
judgments of the Corte di Cassazione.
The criticism of the concept of non-pecuniary damage and the interpretation of 
article 2059 of the Civil Code which is given by the "sentenze gemelle" of 2003 is then 
used to  introduce the discussion on non-pecuniary damage from breach of  contract. 
From a comparison of the system of different codes of law of contractual and extra-
contractual liability, it's possible to deduce that its refundability should be governed by 
the conjunction of the article 1218 of the Civil Code and the article 1174 of the Civil 
Code of breach of contract.
In  the  last  chapter,  this  rule  for  compensation,  after  a  study of  the  historical 
evolution of the concept of family in Italian law, is also applied to those non-pecuniary 
damages which find their source in family ties.
The analysis is complemented by a comparative evaluation between the Italian 
and Spanish law on the issues mentioned above. 
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